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LE TESTAMENT ROMAIN 

LA METHODE DU DROIT COMPARE 

ET 

L'AUTHENTICITE DES XII TABLES 



On se propose dans celte 6tude de rechercher si le rapprochement 
d'autres Evolutions juridiques nous autorise, non seulement k combler 
lea lacunes du droit romain ancien ou k mieux interpreter les don- 
n£es traditionnelles, — ce qu'on serait dispose k admettre dans une 
mesure prudante, — mais m6me k donner un dementi au tlmoignage 
precis des classiques sur les inslitutions antiques. 

Notamment, le testament proprement dit existait-il dijk au temps 
des XII Tables, au commencement du quatri&me sifeole de Rome, 
comme l'affirraent les historiens et les jurisconsultes, ou bien, au 
contraire, ce concept de l'acte k cause de mort ne s'est-il d£gag£ que 
trois cents ans plus tard comme te soutient M. Lambert (4)? 

Cette th6se hardie est d^fendue avec une habiletd et une science 
qui ne sauraient 6tonner chez I'auteur d'oeuvres tr&s remarqufos et 
qui suffiraient k honorer la carriers d'un maitre (%). 

Esprit tr&s ind^pendant, mais trfcs averti, M. Lambert montre dans 
tous ses travaux une originality de bon aloi appuy£e sur une vaste 
Erudition. Celte Erudition ne devient jamais fastidieuse, et, notam- 
ment dans la brochure sur le testament romain, l'int6r£t soutenu par 
la limpidity du style, la finesse et la vari£t£ des aper$us ne faiblit 

(1) La tradition romaine sur la succession des formes du testament devant 
I'histoire comparative, 108 p., par Edouard Lambert, professeur d'histoire du 
droit a l'Universit6 de Lyon, Giard et Briere, Paris, 1901. Cette brochure est 
extraite d'un ouvrage actuellement en cours d'impression et qui paraitra sous 
le titre : Etudes de droit commun Ugislatif ou de droit civil compart. 

(2) Droit coutumier contemporain : du contrat en faveur des tiers, Qiard 
et Briere, 421 p. — De Vexhe'ridation et des legs faits au profit d'hiritiers 
prisomptifs, Giard et Briere, 1895, 818 p. — Une reforms nicessaire des 
iludes de droit civil {Revue internationale de Venseignement, 1900, 28 p.). 
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INTRODUCTION. 

pas un seul instant. Le ton g£n£ral, modeste quoique r^solu, a je ne 
sais quoi de sympathique qui fait d£sirer d'etre convaincu, si bien 
qu'a la premifcre lecture on est enveloppe, entrain^, s£duit. A la 
reflexion lea objections naissent. 

Dans un article paru sous un litre un peu different (1), nous nous 
£tions propose tout d'abord de faire un simple examen critique du 
travail de noire savant coll&gue. Mais peu a peu l'int6rdt du probleme 
nous a entraim* a tracer une esquisse de ce que furent k notre gr6 la 
gen&se et revolution du testament romain, en sorte que le point 
de vue critique a c6d6 souvent la place a l'expos6 de nos propres 
vues. II nous a fallu dire aussi quelques mots de la question de l'au- 
UirnUeik' ties XII Tables qui a soulev6, depuis notre premier article, 
une savante et inteVessante discussion entre M. Lambert, M. Girard 
et M. May. Elle a une certaine connexilg avec celle du testament. De 
\k 1c changement de titre et des adjonctions qui ont quintuple Ven- 
due des Irois premiers num£ros de notre travail. 

Notre projet primitif a laisse* des traces, notamment l'absence d'un 
appareil scicMUique tout a fait inutile au but originairement pour- 
suivi. Au surplus, e'est peut-^tre un bien. La l&che serait longue 
pour qui Youdratt indiqoer, m6me sommairement, toutes les opinions 
ou plultit toutes les conjectures £mises sur la matiere (2). D'ail- 
leurs, il est souvent impossible de determiner ce qu'il y a d'original 
dons une doctrine et ce qu'elle doit a ses devancieres. — Notre £tude 
so restreint done, en principe, d'abord a l'examen de la m^thode 



(1) Le droit compare applique" a 2a reconslitulion du droit romain ancien. 
— Le Testament [Revue genirale du droit, n°' de janvier-fevrior, novembre- 
deeeinbre 1901, janvier-fevrier 1902). 

(2) Cuq, Institutional I, p. 301 : « Tout est matiere a controverse. II est peu 
^institutions sur lesquelles les divergences d'opinion soient plus grandes. » 
Aussi, malgre La richesse des citations de M. Lambert, on pent, sans sortir du 
droit romain, mentionner encore des travaux dignes d'intere't, surtout en Italie 
oil beauroup dc romanistos se sont occupes de cetto question. Outre Scialoja 
(Bulletlino dell' Istituto di diritto romano, III, p. 176-177) et Bonfanto {VOri- 
gine detV lieredilat et dei Legati , eod., IV, p. 96-143; L'eredita e il suo rap- 
porto col legati, eod>, VII, p. 151-201), cites par M. Lambert, p. 83, nous men- 
tionnerons : Fadda, DetV origine dei legati, dans Studi offerti per I'VII cen- 
tenario delC Iniversita di Bologna, Roma, 1888; Fcrrini, SulV origine dei 
legati {Bulletlino., I, p. 111-125), et du merne auteur, Teoria generate dei legati 
e fedecomrnessi , Milano, 1889, et Conlribuli alia dottrina del prelegato (Bul- 
lettino , VIII, p. 1-30); Evaristo Carusi , Note alia dottrina dei legati, dans 
Studi e document i di Sloria e diritto, tirage a part, 72 p.; d'interessants 
comptes rendus de memoires dans YAnnuario dello Istituto di Storia di diritto 
romano du savant et zele professeur de Catane, ZoccoRosa, vol. V, p. 103 
et sulv,, dunt nous aurons a citer aussi le recent travail sur le testament in 
procinctu. — Eunn Costa, Storia di diritto Romano, t. II, 1902, p. 375-393. 
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INTRODUCTION. 3 

suivie par M. Lambert et des consequences auxquelles elle l'a con- 
duits quant k revolution du testament romain, puis k I'expose* de 
quelques vues particuli&res sur le sujet. 

Elle se divisera en deux parties : la plus courte trailera de la m6- 
thode, I'autre de la genese du testament k Rome. A la premiere partie 
se rattacheront les observations sur l'authenticite des XII Tables, 
question dont on comprend ais£ment les rapports avec la gen&se du 
testament. 
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LA MATHODB. 

1. La these de M. Pais, occasion de la brochure do M. Lambert. Selon M. Pais, 
la pretendue loi des XII Tables ne serait qu'un recueil de jurisprudence 
sacerdotale du cinquieme siecle de Rome. Dans un second travail, M. Lambert 
fait des XII Tables un coutumier redige par Sextus Aelius, au sixieme 
sieclo. Rapport entre ses deux opinions successives. Refutation de cette 
these par MM. Girard et May. — 2. Quelques observations generates sur les 
raisons invoquees pour revoquer en doute l'authenticite des XII Tables. — 
3. Quelques objections contre l'attribution a Sextus Aelius de la paternite 
du texte, notamment le nom do XII Tables donne au document; la dixieme 
table et le mot lesaum. — 4. La question du testament. These de M. Lam- 
bert : le tostament, fruit d'une civilisation tres avancee, n'a pu exister ni au 
quatrieme, ni meme au cinquieme sieclo de Rome. — 5. Premier postulat 
dont l'auteur est parti : l'assimilation de la civilisation des XII Tables a celle 
des Germains. Objections. Les dispositions les plus archaiques de la loi des 
XII Tables peuvent etre d'ailleurs des tracos plus theoriques quo pratiques 
d'un etat social en voio do disparaitre. — 6. Deuxieme postulat : l'uniformite 
devolution des divers peuples. Objections : aptituJes speciales de certains 
peuples, et developpement anormal chez quelques-uns de certaines institu- 
tions. — 7. Premier indice propre a legitimer, d'apres l'auteur, l'intervontion 
du droit compare et a infirmer le temoignage de la tradition : defaut de 
concordance entre les formes d'un acte et ses effots. Observations. — 
8. Second indice : traces des institutions anciennes dans les institutions 
nouvelles (survivances). Observations. — 9. Resume. 



4. — II n'est pas n6cessaire d'insister sur l'importance des ques- 
tions de m&hode. Si I'outiL est d^fectueux, on n'en peut attendre un 
travail utile malgr6 l'habilet6 de Touvrier ; s'il est bon, encore faut-il 
se rendre un compte exact de la facon de le manier et de oe qu'on 
peut lui demander sans le fausser. 

Mais, pour apprlcier k sa juste valeur la m6thode proposie, 
il faut connaltre d'abord ce qui a fourni k M. Lambert 1'occasion 
d'appliquer les id£es qui se sont d6gag£es pour Lui de ses Etudes de 
droit compare^ k la rectification des donndes traditionnelles du droit 
romain ancien et les Itapes successives de sa pensde. 



THESES DB KM. PA19 fit LAMBERT. 

[/occasion, c'eat un passage du livre de M. Ettore Pais (I). Le sa- 
vant professeur de Naples consid&re comrae deux I^gendes d£nu£es 
de caracl^ro historique le r6cit de la redaction des XII Tables par 
les decemvirs, au commencement du qualri&me Steele de Rome (304), 
el le r£cit de la divulgation de* formules de legis actiones par le scribe 
d'Appius Claudius, Gn. Flavius, vers 450 de Rome (2). Un 6v6nement 
unique aurait forra£ le canevas commun aux deux 16gendes. 

La pnHondue loi des XII Tables ne serait qu'un recueil de jurispru- 
dence sacerdotale, et non pas une loi r£dig£e par les decemvirs, et 
d'autrc pari ce recueil daterait de cent cinquante ans aprfcs l'6poque 
attribute par la tradition a ces I6gislateurs fabuleux. 

• A I'.-ippui de cette th6se, » dit M. Lambert, p. 5, c l'auteur a ras- 
sembl£ un fa i seen u compact de raisonnements dont beaucoup sont de 
nature & provoquer la reflexion. II se fonde principalement sur des 
considerations tiroes des m&hodes de formation de I'historiographie, 
de lexamen de ses redites et de ses doubles emplois. > 

Notre snvnnt collegue n'a pas tout d'abord suivi M. Pais dans cette 
voie. Dans sn brochure sur le testament, il reconnatt que toutes les 
conclusions de cet auteur ne sauraient 6tre acceptdes comme defini- 
tives, que, parmi les exemples d*anticipation et de duplication qu'il 
signnle, beaucoup sont fort contestables et que ses recberches ont trop 
souvent un caractfcre conjectural (3). 

Adrjh.-u.int done implicitement la haute antiquity de la r&gle Uti le- 
yassit... ita jus esto, il s'est borne* dans sa brochure sur le testament 
a souienir que I'acte vise* par cette r6gle n'6tait pas un vrai testament. 
Ses Etudes de droit compart I'avaient conduit h la conclusion que le 
concept du testament ne pouvait pas exister chez les Romains au 
qualri&me si&cle de la ville. Peut- A tre k ce moment ses convictions 
ALaient-elles d6j& faites sur un autre point et considers it-i I d&jh 
comme inadmissible une codification officielle de la coutume h cette 

(!) Stasia d' Italia dai tempi piii antichi alia fine delle guerre puniche, 
?■ prxrtit. SlOrta di Roma, Turin, t. I, 1, 1892; I, 2, 1899. Pour l'appreciation 
des methodns do M. Pais, voyez notamment on sons divors : Ch. Locrivain, 
Itcmte hisiorique, 1900, III, p. 156; O.-E. 8chmidt, Die gegenwdrlige Krisis in 
der AufTiL&sitng des dlleren rdmischen Geschichte, dans les Neue Jahrbucher 
fur das ttluMaische Alter thum^ 1900, cites par M. Bloch, corapte rendu do 
I'tfuvrage do M. Pais, dans le Journal des Savants, 1901, p. 748-762, ot 1902, 
p, LMf. 

(?) Cnnuiio M. Pais, M. Lambert indique les dates en remontant a partir de 
K'dfta chrctienne. II nous a paru plus commode do suivro la chronologie romaine 
k partir de la date attribute a la fondation de Rome, 754 avant J.-C. Nous 
avons dune transpose toutes les dates; le lecteur est prie de ne pas perdre de 
vik' ce systdmo adopte dans un but de clarte. 

(3) P, 4 et 17. 
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6poquef Peut-Atre los objections et les resistances qu'il a rencontr^es 
ou pre sseo ties, loin d'£branler ses convictions, les ont-elles, commo 
il arrive parfois, rendues plus radicales? 

Quoi qu'il en soit, quelques raois apr&s la brochure sur le testa- 
ment, il dirigeait une altaque trfes vive (1) contre I'authenticit^ des 
XII Tables et la date de ce texte c£l£bre. Biles n'auraient constitui, 
en r£alit6, que des Institutes coutumibres, collides dans la seconde 
raoitte du sixi&me Steele de Rome par Sextus Aelius Paetus Catus. 

II ne faudrait pas croire cependant que cette seconde these impli- 
que I'abandon de la f>r£c£dente, celle de la date du testament. A pre- 
miere vue, on pourrait penser que si la loi des XII Tables est un 
coutumier du sixi&me Steele de Rome, la r&gle Uti legassit... qu'elle 
contient est aussi de la mdme date. Rien n'empAcherait alors qu'elle 
visAt le testament veritable, dont le concept existait sans conteste k 
cette 6poque. Mais M. Lambert (2) s'est prudemment abstenu de pr6- 
ciser l'antiquit^ des regies contenues dans la loi. II les pr£sente 
com me c des brocards ou des maximes de jurisprudence, certaine- 
ment archaYques, mais peut-6tre d'in^gale antiquity, » ce qui laisse 
£videmment une marge assez large pour l'application de la regie Uti 
legassit k un acte qui n'aurait pas 6t& un vrai testament. 

Cette seconde th&so n'efface done pas la premiere. Elle est plus 
hardie encore que celle de M. Pais, puisqu'elle retarde les XII Tables 
non plus de cent cinquante ans, mais de pr&s de trois si&cles; elle a 
6t6 vivement r£fut6e par M. Girard (3). 



(1) Nouvelle Revue historique, 1902, p. 149-200. 

(2) Ibid., p. 200. 

(3) Nouvelle Revue hislorique, 1902, p. 381-436. M. May {Annilee de la Fa- 
culU des lettree de Bordeaux et dee University du Midi, t. IV, 1902, p. 201- 
213) est venu apporter aussi son tribut sciontifique en faveur de l'authenti- 
cite. Toutefois suivant lui, les fragments qui nous ont ete transmis auraient 
ete tires, non du texte mdme de la loi, mais do l'abrege qu'on apprenait dans 
les ecoles, abrege compose des rubriques sommaires de chaque disposition o£ 
renfermant les mots les plus importants du texte. A priori , cette hypothec© 
ingenieuse n'est pas inadmissible. Mais quand on l'appliquo aux divers frag- 
ments de la loi qui nous sont parvenus, par oxemple a ceux de la dixidme 
Table, qui nous est la mieux connue (voyez plus bas, p. 13 et suiv.), on s'aper- 
coit qu'il est a peu prds impossible de voir dans la plupart d'entre eux de? 
rubriques, des sommaires. On n'apercoit pas du tout comment la plupart des 
regies de cette Table et des autres, qui dans leur breve formule disent tout ce 
qu'il faut dire, auraient pu 6tre delayces dans un texte prolixe. Quant a la 
difference des procedes de redaction entre les XII Tables et les plebiscites 
beaucoup plus recents dont nous avons quelques parties, voyez plus bas, p. 11. 
Le systeme de M. May meriterait un examen tres approfondi que nous ne pou- 
vons faire ici. Nous devons nous borner a faire de serieuses reserves sur 
l'fdee quo la pratique de vieillir le style c a du e^re utilisee pour harmoniser 
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L'AUTHENTICITS DES XII TABLES. 

Cette discussion a 6t& men6e de part et d'autre avec tant d'habilet6 
et d'erudition qu'H ne reste presque rien h dire. On ne saurait songer 
ft entrer iei h Fond dans la con tro verse et h a border les raisons qui 
soi it (in domaine de 1'historiographie, comme la question des Annates 
Maximi. En cette mati&re, les arguments sont parfois < un peu t6nus, 
un pt-u iir Meats; » on reconnatt du moins qu'ils peu vent parattre tels 
aux personnos 6trang&res a cet ordre deludes (4). En effet, sou vent, 
sur une donate trfcs probable on £chaffaude un raisonnement trfcs 
plausible ; tout cela ne fait pas toujours un Edifice tr6s solide. Les 
questions d'arch£ologie historique sont si complexes, les difficult^ 
s'enchGvdLrent si bien les unes sur les aulres, s'y ramifient en tant 
d'incidentes, le terrain de la discussion s'embroussaille tellement, 
qull est difficile, m6me quand on a trois fois raison, d'en d6busquer 
complement 1'adversaire. 

Nous nous bornerons done a rappeler ici quelques modestes rai- 
sons aecessibles au sens commun, qui a elles seules suffiraient pour 
determiner notre conviction en faveur de ('authenticity des donates 
traditionnelles dans leurs grandes lignes, laissant de c6t£ les details; 
— on a pu broder apr&s coup sur un fonds de v£rit6 primitif (2) — et 



avec les regies plus ancionnes le style des preceptes nouveaux dus a Vinter- 
prviAtiQ} et que celle-ci mettait sous le couvert des decemvirs pour leur assuror 
uno pins ^rande autorito. II y en a eu un certain nombro de ce genre. Voigt, 
XII T»f, t I , pp. 79. 80, le dcraontre par des exemples » (May, op. cit., p. 209). 
— ■ Des juris consul tes classiques ont pu, il est vrai, brevitatis causa, attribuer 
k la loi des XII Tables des solutions qui n'y etaient pas expressemont con- 
tenues, et que V inter pre I alio des veteres en avait tirees. Mais il n'est point 
prouve que Vhiterpretatio des veteres elle-mdmo l'ait fait. Quant aux demons- 
trations de Vuigt, dont on connait la hardiesse, elles sont souvent, et parti- 
culiOremt'iit ici, tres contestables. II ne donne d'ailleurs qu'un seul exemple 
d'uuo citation par un classiquo des termes me*mes de la iot,termes dont il 
contosto L'authenticite, t. I, p. 80, IV in fine, et t. II, § 108, A. 15, il s'agit de la 
citation faile par Ulpien, L. 195, \ 1, D., de u. *., 50, 16 : « Ex ea familia, » 
inquit n in cum familiam. » Mais son raisonnement peche par la base, car le 
toxte pent fort bien ne pas avoir lo sens qu'il lui attribue et vouloir dire : 
« Les biens de laffranchi 6tant normalement venus de la famille du manu- 
misseur, doivcnt retourner a cette famille, » ce qui a l'avantage de se con- 
former a fmuirpretation d'Ulpien, selon qui le mot familia, ici, s'ontend des 
personnes et non des biens. 

(1) Girard, ibid., p. 408. 

{Tl Par exemple, on peut penser ce qu'on voudra de la commission (ne 
disotis pas de Tambassade, e'est la une interpretation qui, d'ailleurs, force les 
texttiJ Rt groJiSt les choses) envoyee en Grece. C'est pourtant une chose si na- 
turelta, quand on veut enterrer un projet de loi, de nommer une commission 
d'duqueto et -le la charger d'une mission lointaine !... 

D'une inaNi'Te generate, il me semble qu'on va bien loin quand on veut nous 
jmposer comma des dogmes l'inexistence de la commission ou mdme la faus- 



k 
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toutes reserves faites, bien entendu, sur l'interpr£tation donn£e par 
les classiques aux faits qu'ils rapportent(l). 

2. — En ce qui touche d'abord la partie negative de la critique de 
M. Lambert, il ne nous semble pas qu'il ait donn£ des raisons suf6- 
santes pour faire douter de l'authenticit£ des XII Tables. Que Ton 
relise le recit de Tite-Live (III, 9-58). De cette narration precise, cir- 
constanci£e, men£e chronologiquement ann£e par ann^e, d'6v6nements 



sete de l'histoire de Virginio. Celle-ci serait la repetition de 1'histoire de 
Lucrece, parco que des deux c6tes nous voyons un evenement domestique 
devenir la cause occasionnelle d'un changement de constitution. M. Pais n'admot 
pas que l'histoire se repete. A ce compte, Henri III et Henri IV, tombant l'un 
et l'autre sous le poignard d'un fanatique, scraicnt un doublet evident; les trois 
dynasties capetiennes se tcrminant uniform ement par trois freres, constitue- 
raient un triplet denotant chez les historiens uno grande pauvrete d 'imagina- 
tions, etc. (Voyez Bloch, op. cit. % Journal des Savants, 1902, p. 28). Est-ce une 
chose bien surprenante qu'un peuple d'hommos quo cct « evencment domes- 
tique » qui s'appello l'attentat contre la pudeur do leur femme ou de lcur fille 
a le don d'oxasperer? Et puis, si Tun des episodes est invente, pourquoi 
pas plutdt le plus ancion ? Mettons que la these do M. Lambert soit un pa- 
radoxe ; elle n'aura pas ete inutile si elle a pu montrer que par une methode 
analogue, sinon identique, a celle employeo pour prouver la faussete des tra- 
ditions en question , on arrive a nior des choses tres certaines. 11 faut 6tre 
aussi prudent a nier qu'a affirm er, et racme davantage. Provision est due a la 
tradition, et les decouvertes archeologiques recentes l'ont souvent confirmee; 
1'hommo invente tres peu. La guerre de Troie n'est pas , comme on nous l'a 
enseignd, l'enjolivement d'une eclipse de June, SeXrjvT) (Helene), "HXioc (Ilion); 
VOdyss&e a ete copiee, comme description de lieux, sur un periple phenicien; 
le Labyrinthe eta it bien un palais, le palais du taureau, situe sur le bord de la 
mer, etc. Mais, domines a notre insu par la crainte de paraitre trop credules, 
trop nalfs, nous pencbons toujours vers les negations. II y a la un certain 
snobisme de scepticisme dont on se degage malaisement. 

En ce qui touche l'influenco du droit grec , ce qu'il y a de sur, e'est que 
plusieurs dispositions des XII Tables, — visant exclusivement, cela va sans 
dire, des matieres purement reglementaires et de police , l'idee de modifier la 
coutume au fond ne peut meme pas venir a l'esprit a cette epoque, — parais- 
sent la reproduction presque litterale do lois de Solon. Bruns, Fontes, Table X, 2. 
Ciceron, de le gibus, II, 23, 59 : « translata de Solonis fore legibus. » Gaius, 
ad leg. XII Tab., lib. 3, Dig., L. 13, fin. reg., 10, 1, et L. 4, de collegiis, 47, 2 : 
« sed haec lex videtur ex lege Solonis tralata esse. » Voyez infra, p. 13 et s. 

(1) Par exemple, Tite-Live, III, 34, 2-6, rapporte que les premiers decemvirs 
soumirent leur oeuvre au public et la corrigorent jusqu'a ce qu'elle parut 
approuvee par l'opinion publique (cum ad rumores hominum de unoquoque 
legum capite editos satis correctae viderentur) avant de la presenter aux 
cornices. II s'agissait sans doute , pour la presque totalite de ces dispositions, 
non pas d'en apprecier le merite intrinseque, mais surtout d'en constater la 
conformite avec la coutume : ceux qui avaient eu quelque occasion de la voir 
appliquer pouvaient en temoigner. En un mot, e'etait en quelque sorte une 
grande enqueue par tourbes. 
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de toute esp&ce et d'importance diverse, troubles int6rieurs et com- 
bats au dehors, se d£gage dans l'ensemble une impression de v6rit6 
dont on ne saurait se d£fendre. Les fa its s'enchatnent avec un naturel 
et une logique si parfaite, depuis la proposition de Terentillus Arsa 
jusqu'fe la condamnation des decemvirs, que Tart le plus consomm6 
n'arriverait pas k produire cette sensation de r£alit6. 

N'y o-t-il pas une bien grande hardiesse h supposer invent^ de 
toutes pieces le r£cit d*6v6nements politiques aussi importants et aussi 
precis que la creation des decemvirs, leur renouvellement pour ter- 
miner l'oeuvre inachev£e (J) et leur chute dans des circonstances d6- 
nuies de tout merveilleux et qui v6rifient tout simplement Tobserva- 
tion de Montesquieu : < Tout homme qui a du pouvoir est port£ k en 
abuser (2). > 

Et ces Tables qui ont donn£ leur nom k la loi, ces Tables, au nom- 
bre de dix d'abord, complies ensuite par deux autres : tout cela, 
imagination des pontifes? 

Et pourquoi auraient-ils invent^ cette fable? Car enfin suffit-il 
d'6branler l'autoritS des sources, m6me sur beaucoup de points, pour 
6tre autoris^ k en faire table rase (3), et cela mime dans les mati&res 
oh des raisons sp6ciales militent en favour de leur v£racit£? 

(l)Inacheve... il faut s'entendre. Tite-Live dit, III, 34, 7 : « vulgatur deinde 
rumor duas deesse iabulas, quibus adjectis absoloi posse velut corpus omnis 
Romani juris. » A prendre le texto a la lottre, les deux dernieres Tables etaient 
faites, mais non publiees. D'aprds Ciceron (de rep., 2, 36, 37), elles contenaient 
des lois inigales {iniquarum legum) , notamment celle qui maintenait l'inter- 
diction du manage entre les deuz ordres. On s'expliquerait ainsi pourquoi les 
premiers decemvirs, soucieux de leur popularite, hesitaient a publier des dis- 
positions decevant l'espoir d'egalite civile concu par la plebe, espoir que les 
dix premieres Tables avaient paru realiser (Tite-Live , III, 34, 3, fait dire aux 
premiers decemvirs : se .. sum mis infimisque jura aequasse). Cela explique- 
rait encore la tradition qu'une Table contenant les fastes aurait ete quelque 
temps cachee. Ciceron, ad Ait., 6, 1, 8. 

(2) Esprit des Lois, liv. XI, chap. iv. 

(3) Par example, quand on demontrerait que telle reform e attribute a certain 
personnage lui est posterieure, cela ne prouverait nullemdnt qu'il n'on a pas 
fait d'autres dans le mgrne sens : on ne pre"te qu'aux riches. A plus forte raison 
cela ne prouve rien contre Texistence de ce personnage. Je songe ici a Sorvius 
Tullius, que M. Ettore Pais conside*re comme une divinite solaire (Historia di 
Roma, I, 1, 333). Peut-e'tre! Cependant, nous sommes devenus un peu defiants 
en France depuis qu'on nous a demontre, avec le maximum de certitude dont 
la methode est susceptible, que Napoleon n'etait qu'un mythe solaire (Comme 
quoi Napolion n'a jamais exists, par Peres, Paris, Meyrueis, 1864, 10* edition 
publioe par M. Monod). — Cet opuscule, sous la forme d'un ingenieux paradoxe, 
renferme une critique tres fine de certaines methodes pretendues historiques 
auxquelles ne resisteraicnt pas les evenements les plus authontiques. II ne fant 
abuser de rien, pas me'me de cette excellente chose, le scepticisme scientifique. 
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M. Pais, dit M. Lambert (4), s'esi attach^ k dlmontrer que les plus 
anciens documents dont se soient servis les historiographes, et parti- 
culi&rement les Annates des pontifes, n'ont 616 composes qu'assez tard 
k I'aide de m6moires et de genealogies domestiques, romans histori- 
ques £di66s par I'orgueil familial; que les pontifes ont construit This- 
toire officielle de la royaut£ et des premiers temps de la Rlpublique 
en 1'accommodant k leurs tendances politiques et morales, en otais- 
sant au souci visible de d£fendre leurs int£rdts sacerdotaux et de 
flatter les sentiments populaires. « Pouvons-nous, » dit-il ail leurs (2), 
c sans t6m6rit6, garantir que les pontifes ont toujours r£sist6 k Tin- 
clination naturelle qui, partout ailleurs, a poussl les pr6tres et les 
docteurs de la loi religieuse k transformer la tradition, quand ils en 
avaient le d£p6t, en on instrument d'enseignement ou d'6dification, 
k faire sortir de documents appr£t£s ou alt6r£s la justification de 
leurs doctrines politiques ou sociales? 

Mais, m6me en supposant tout cela, dans quelle mesure ces iddes 
peuvent-elles s'appliquer k notre sujet? L'bistoire de ia redaction des 
XII Tables et celle de la divulgation des actions de la loi n'est pas 
pr6cis£ment faite pour concilier la sympathie populaire aux pontifes 
d£fenseurs du « monopole juridique (3). » Les faits, tels qu'ils nous 
sont rapport^s, les montrent luttant per fas et nefas pour conseryer 
ce monopole, pour 61uder les reclamations populaires en ne leur don- 
nant par la publication des XII Tables qu'une satisfaction apparente, 
et pour garder leur influence avec le secret des rites de la procedure. 
II fallait dono qu'au moins la substance de ces faits f&t bien vraie et 
impossible k cacher pour que les pontifes aient £t£ forces de l'ins6rer 
dans leurs Annates. On ne suspecte point des t£moins quand ils d6po- 
sent contre eux-m6mes. 

Enfin, la publication des XII Tables et la publication des formules 
d'aotions de la loi forment, il est vrai, l'expression d'un m6me ph£- 
aom&oe social, c le passage de la phase d'6sot6risme k la phase de 



En tout cas , la critique historique, ou plutdt ce qui usurpe parfois ce nom, 
devrait bien reserver un peu de son scepticisme pour la vertu de ses propres 
methodes. Mais la-dessus, on trouve souvent chez les auteurs la foi du char- 
bonnier. — Dans le radme ordre d'idees, en supposant que Ton d em ont rat que 
tel principe n'etait pas formula dans les XII Tables, mais est resulte d'une 
jurisprudence posterieure, par une interpretation plus ou moins lointaine de 
la loi, cela ne prouverait rien contre d'autres dispositions, surtout contre celles 
ou on nous rapporte les termes mdmes de la loi. A fortiori cela ne prouve- 
rait pas que les XII Tables n'ont pas existe. 

(1) P. 17. 

(?) Nouvelle Revue historique, 1902, p. 199. 

(3) Pais, analyst par Lambert, p. 4. 
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vulgarisation du droit, una reaction contre le monopole pontiBcal de 
la science juridique (4). » Mais l'histoire, pas plus que la nature, ne 
procede habituellement par sauts; Ton ne passe pas d'un seul coup 
d'uo £tat determine a son contra ire. Les possesseurs d'un monopole 
s© le laissent rarement arracher d'un seul coup ; Tabus qu'on a cru 
exlirper repousse obstinement; c'est un ph^nomene qu'on observe 
dans tons les teraps. Forces de reveler le droit civil, nous dit la tra- 
dition, ses de'positaires ont cherche" a garder le secret de la procedure 
et a conserver ainsi une partie de leur influence. En soi, cela n'est-il 
pas Ires vraisemblable, plus vraisemblable que la reflation simul- 
lan£e du droit et de la procedure ? 

La difiance de HI. Lambert contre le texte des XII Tables a 616 sur- 
tout eVeillee par le style et la langue. Sur la langue, je n'ajouterai Hen 
a ce qu'en ont dit les philologues (2) et aux breves observations de 
M, Girard (3). Quant au style, il a, dit M. Lambert (4), « cette concision 
pousaie a Textr^me, cette tournure mn£motechnique qui caracte>i- 
sent les adages destines, comme les hadith musulmans, comme les 
articles du plus ancien des coutumiers h^broYques, a la transmission 
orale, el qu une longue circulation a d£ja use's et polis a l'heure od 
Tod commence a les r£unir dans des Iivres. » 

Mais prt:cisement cette constatation confirme I'idee d'une coutume 
conserve jalousement par une caste, — les patriciens, — confine a la 



(1) Lambert, op, cit. t p. 4. 

(?) Voyez jmrticulierement Michel Breal, Sur la langue des XII Tables 
{Journal des Savants , 1902, p. 599-608) : a La langue de ces Tables est une 
langue archalque, plus archaique qu'on ne lo pense communement » (p. 600). 
Le savant phiLologue accompagne ces conclusions, favorables a la haute anti- 
quito du texte, d'une reserve dont m6me un profane peut apprecier la jus- 
lessa : on no doit pas perdre de vue par quelle voie ces textes de lois nous sont 
parvenus, lis nous ont ete transmis de deux manieres : !• Par les tribunaux, 
qui en faisaient Implication et qui les prenaicnt pour base de leur jurispru- 
dence ; 2 fl par 1'enseignemcnt, car les XII Tables -ctaient un exercice de lecture 
et d'explicatkm pour la jeuncsse. Elles avaient dans les ecoles, a Rome, a peu 
prcis la place des pocmes d'Homere en Grece. Dans ces conditions, la langue 
devait so renouveler a mesuro et sans que coux qui s'en servaiont en eussent 
conscience; les desinences devaicnt se modifier, la prononciation devait se 
transformer conformement a la prononciation generate. Les Valesii devenaient 
lea Vateni, les ablatifs perdaient leur d final, l'orthographe viginti, tignum, 
remplncnit vicenli, licnum , sans que personne y prit garde. C'est seulement 
dans les ages de raffinement , aux epoques d'erudition qu'on s'applique a 
laisser aux mots leur aspect primitif. » 

(3) N. R.H., 1902, p. 419. — Notons cependant la preposition endo (Table I, 2 ; 
III, 3, 4; VIII, 12) qui ne se retrouve nulle part ailleurs, si ce n'est dans l'an- 
tique formulo de la mancipatio familiae (Gaius, II, 104). 

{i) N. fl, H., 1902, p. 170. 
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settle m£moire, de crainte de divulgation, comme les traditions sa- 
cr6es des Druides , pontifes et juges h la fois, et qui, d6s lors, devait 
se presenter sous la forme de br&ves sentences soumises k un rythme 
ou k des assonances, ayant en un mot cette tournure mn£motechni- 
que que signalent MM. Lambert et Voigt (4). Ces adages, qui n'&aient 
point des brocards populaires, raais formaient une science 6sot£rique 
que les initios transmettaient k leurs successeurs, ont 6t6 litt^rale- 
ment consigns dans les XII Tables, lorsque, suivant une heureuse 
expression (2), < l'onde de codification, > qui s'est propag£e aux 
sixi&me et septi&me steole avant notre 6re dans le monde m&iiterra- 
n6en, a atteint le Latium. II ne s'agissait point, lors des decemvirs, 
de formuler une coutume plus ou moins imprecise, mais principale- 
ment de rfoiler des form u les £sot6riques tenues secretes, absolument 
comme cent cinquante ans plus tard le fit Cn. Flavius pour les for- 
mules d'actions que la science pontificale avait composes, et dont le 
myst&re diminuait consid6rablement Futility de la publication des 
XII Tables. Enfin , si les dispositions somptuaires ou de police rela- 
tives aux fun£railles sont des innovations des decemvirs, fruits de la 
mission envoy£e dans les villes ou colonies grecques, ils ont d& leur 
donner la tournure que rev£taient les adages 6sot6riques coutumiers 
qui formaient la presque totality du texto. Du reste, ils n'avaient qu'& 
copier la forme, laconique, s&che, 6court£e des dispositions identiques 
que Ton a retrouv£es dans la loi sur les fun£railles de la ville k Iulis 
(tie de C6os) : c t&v OotvoVra Si cp^pev... fficoirijr, > et dans l'insoription des 
Labyades, k Delphes (3), toutes deux contemporaines des XII Tables.. 
M. Lambert oppose k ce style particulier des XII Tables la redac- 
tion verbeuse et cauteleuse des lois du sixifeme et du septi&me si&cle 
de Rome dont nous avons quelques fragments. Mais, outre les r£pon- 
ses d£j& faites (4), il faut remarquer que la caut&le s'impose quand 
on prend des dispositions positives nouvelles que la fraude s'ing£niera 
k tourner, et qu'il n'est pas possible d'etre bref quand on donne des 
modules de formules d'actions comme la loi Rubria. Mais, m£me au 
i VII° siecle de Rome, lorsqu'il s'agit de poser un principe juridique 

( analogue k ceux qu'on rencontre nombreux dans les XII Tables, les 

lois reprennent identiquement le style des decemvirs, t£raoin, au 
dlbut du septidme si&cle, la loi Atinia, dont Aulu-Gelle nous rapporte 

(1) XII Tafeln, 1883, p. 49, 50. 

(2) G. May, Annates des University's du Midi, 1902, p. 202. 

(3) Ibid., p. 210. Recueil des inscriptions juridiques grecques , 1" fasc, 
p. 18-20. Hamay-Bey et Th. Reinach, Une nicropole royale a Sidon, Paris, 1892, 
p. 269, n. 1. Bulletin de correspondance helUnique t 1895, pp. 5, 25, 53, cites 
par May, loc. cit. 

(4) Girard, JV. R. H., 1902, p. 414 et suiv. 
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les term ps mAmes. Nous en sommes assures, non seulement parce 
qu'il I'aflirme cxpresstfmeni (■!}, my is encore et surtout parce qu'il 
rapporle une contra verse eutre Irois jurisconsultes de cette £poque, 
portent sur ('interpretation de Van des mots de cette loi (2); il fallait 
dooc eo citer le texte exacLeoienl : Ltgis veteris Atiniae verba sunt : 
* Quod subruptum erit f ejus rei aeterna auctoritas esto. » Remarquons 
entin qu'AuIu-Gelle emprunte le fait aui Merits du fits d'un des juris- 
consultes en disaccord, k Q. Mucins te grand pontife, l'un des cory- 
phees de la science juridique. Ce sont Ih des garanties d'authenticit6 
aussi serieuses que possible. 

Cependant M. Lambert ^carte ce l£moignage d'un root. « Quant a 
la courte pbrase pr&sent^e par Aulu-Gelle, XVII, 7, com me extra ite 
d'une loi Alinia de usucapions f elle a visiblement tous les caract&res 
du brocard juridique (3). » Par fa ite meat. Et cependaut elle figure 
dans une loi. Je aaia bien que ce temoignage contra rie son systeme, 
mais ce ne sereit pas une raison suffisante pour ie refuser. Les sys- 
temes sont jug£s par les fails, et non les faits par les systemes. 

3. — Voili pour In par tie negative de la doctrine proposie par 
MM. Pais et Lambert (4), 

Quand il s'agit mnintennnl de substiluer une hypothese vraisem- 
blable a fa doctrine traditionnelle qu'ils rejettent, ils se divisent, ce 
qui est dejfc un indice d'erreur. Le coutumier daterait, selon M. Pais, 
du cinquieme siecle; M. Lambert le considire oomme plus recent 
d'au moins un siecle et lui donne pour r6dacteur Sextus Aelius Pae- 
tusCatus(5). 



(I J Aulu-Gelle, XVII, 7 : Legis veteri* Atiniae verba sunt : « Quod subruptum 
erit, ejus rai aatema auetoritas asto. * 

(2} Aulu-Gelle, XVII, 7 ! Q. Sc&evota, patrem $uum et Brutum et Maniliurn 
,. quaesiste ait, dubiiasstquc , utrumne in post facta modo furta lex (Atinia) 
vaf«ref, an etiam in ante facUj qiwniurn « subruptum erit » utrumque tempus 
vtdarelur ostendere, tarn praeteritutn quam futurum. 

(3)iY. R t H t , 1902, p. 171, ft. 2. 

(4) Pais, analyse par Lambert, La tradition romaine, etc., p. 4. 

(5) Consul en 556 , vecut jusqu'a uu age trds avance. D'apres Pomponius 
(Dig,, da orig. juris, I, 2) t 2 T g| 7 et 3S t sans parler de trois livres dont la pa- 
ternito est douteuse (| 3H], il aurait compose : 1* un formulaire d'actions nou- 
velles : Sejflua Aelius alias actiones composuit et librum populo dedit qui 
appsllatur jus AeUanum {§ 7): 2" un ouvrage appelo Tripertita, parce qu'il 
contenah trois eL6menta : le texte de la Sol (des XII Tables), son commentaire, 
ot les actions de la loi rorrespomUntes (| 38). Krueger {Sources, trad. Bris- 
saud, p, 72) pens© que le Jus Aellamtm n'etait quo la troisiemo partie dea 
Tripartita* En resume*, on no risque guere de se tromper en placant l'oeuvre 
de Beitus Aeli\ia vers le milieu du sixi^mo siecle de Rome; il est vraisem- 
blahle qu'il dut le consulat a la popularite que lui avait valu son livre. 
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Le texte appeie loi des XII Tables aurait done 6t6 compose par 
Sextus Aelius Paetus au moyen de deux elements (4) : 

4° Pour la plus forte part, d'anciens adages ou brocards juridiques 
dont le souvenir s'etait perpetue jusqu'a lui par la circulation 
orale (2). A cette categoric apparliennent notamment les dispositions 
sur le talion et sur le d6p£cement du debiteur insolvable (3). 

2° Pour une portion beaucoup plus faible, de brocards d'origine 
grecque c d'importation rtcente » (4) qui, vlhiculls a Rome par la 
literature grecque, s'y etaient acclimates. — A cette categoric ap- 
partiendraient notamment la r£glementation somptuaire des fun6- 
railles; en cette matifcre, Sextos Aelius aurait m£me fait des era- 
prunts directs aux lois de Solon, auxquelles il aurait aussi pris la 
disposition du texte en Tables. 

Mais h quelle cause est dti ce phenom&ne de la presence de dispo- 
sitions d'origine ath^nienne dans les XII Tables? 

Ge n'est pas a la mission en Gr&oe, qui n'est, selon M. Lambert, 
qu'une invention tardive (5). 

< Est-il possible d'attribuer aux infiltrations du droit grec dans la 
vieille coutume romaine, qui se sontproduites par I'interm6diaire des 
legislations des villes helieniques d'ltalie, l'6trange similitude des dis- 
positions de la dixi&me Table avec la r^glementation donn^e aux fu- 
n^railles par le droit ath^nien (6) ? » Pas davantage , selon 
M. Lambert. 

Voici, h son gr£, implication de ce myst&re : « La science juridi- 
que... n'a pas pu r£sister toujours au mouvement d'helienisation (7). » 
Sextus Aelius a puis£, < pour combler les lacunes du jus civile, dans 
la legislation que les lettr^s de son temps erigeaient en ideal joridi- 
que (8). > « Aussi I'influence helienique ne se fa it-el I e sentir, au tra- 
vers de sa compilation, que sur des institutions d'origine r£cente, qui 
n'ont gu£re pu se developper a Rome que dans le milieu economique 
et intellectuel cree par la reception de la culture grecque (9). » 

Quelles seraient done les parties du texte que Sextus Aelius aurait 



(1) Le Problems de Vorigine des XII Tables [Revue ge'ne'rale du droit, 1902, 
p. 385-421). 

(2) Jbid. t p. 419. 

(3) Ibid., p. 398. 

(4) Ibid., p. 414. Cost nous qui soulignons les mots d'imporlation ricente; 
on verra tout a l'heure pourquoi. 

(5) Ibid., p. 404-408, notamment p. 406. 

(6) Ibid. t p. 409. 

(7) /bid., p. 414. 

(8) Ibid., p. 415. 

(9) Ibid., p. 415. 
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emprunt^es aux lois de Solon? D'aprfes Cic^ron, « la majeure partie 
de la dixteme Table aurait 6t6 traduile des lois de Solon (4). » 
M. Lambert constate que l'affirmation de Cic6ron so trouve confirmee 
par Plutarque, par la loi d'lulis, par lesfouillespoursuivies avec tant 
d'activit£ dans les anciennes n£cropoles (2). 

c U est incontestable, » dit-il (3), < que 1'influence du droit ath£- 
nien s'est exerc£e d'une fagon trfcs apparente sur celle dcs XII Tables 
dont la contexture g6n£rale nous est la mieux connue, » c'est-A-dire 
la Table X. « Les dispositions des XII Tables qui ont attir6 notre at- 
tention par un.caract&re trop apparent de modernity* (c'est-&-dire, h 
n'en pas douter, celles de la dixi6me Table), c sont d'origine athd- 
nienne. Voili un fait que nous pouvons considlrer comme 6tabli (4). » 
Pourquoi ont-elles un caractfcre de modernity? Parce que, dit 
M. Lambert (5), « il est plus que douteux que la somptuosit6 des fu- 
n£railles se soit d£velopp6e & Rome d&s le milieu du cinqui&me sifecle 
avant notre bre, » c'est-i-dire au temps des decemvirs. 

Rappelons ici bri&vement les principales dispositions de cette fa- 
meuse Table X, que Cic£ron commente dans son traits De legibus, II, 
23, 24, 25 : 

c Defense d'ensevelir ou de brAler un cadavre dans la ville; de fa- 
gonner le bois des btichers; d'ensevelir ou de brAler le mort dans 
plus de trois robes, ni avec plus de trois bandelettes de pourpre; 
limitation h dix du nombre des joueurs de fldte. Defense aux femmes 
de so d£chirer le visage avec les ongles, ou de pousser des lamenta- 
tions fun&bres (mulieres genas ne radunto , neve lessum funetis ergo 
habento). Defense de recueillir les ossements d'un mort pour lui faire 
ult£rieurement des fun£railles; exception faite pourceux tomb6sdans 
le combat ou d£c£d£s k l'6tranger. Prohibition de l'embaumement du 
corps par des esclaves & ce experts (servilis unctura), des aspersions 
somptueuses (6), des couronnes attaches en longues files, desbr&le- 
parfums. Par exception, si le mort a gagn6 une couronne, lui ses 
chevaux ou ses esclaves, elle pourra figurer aux fun6railles. Defense 
de faire plusieurs fun^railles ou de dresser plusieurs lits pour un seul 



(1) Lambert, Revue ge'ne'rale, 1902, p. 400. 

(2) /bid., p. 402. 

(3) Ibid., p. 401. 

(4) /bid., p. 404. 

(5) Ibid., p. 403. 

(6) Au dire do Pline , Hist, nat., XIV, 12, les lois de Numa, vu la rarete du 
vin a cette epoque, interdisaient merae d'en verser sur le bucher : vino rogum 
ne re8pargito. Bruns, Fonles*, p. 8. La loi des XII Tables n'allait pas jusque 
la; Pline n'aurait pas manque de l'invoquer : il la cite souvent : VII, 60-XXVIII, 
2; XI, 58, 157; XXI, 3; XIX, 4; XVI, 5; XVIII, 3; XVII, 1. 
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mort. Defense de mettre de Tor au cadavre, mais on peut, sans violer 
la loi (se frauds esto), laisser I'or qui consolide ses dents, etc. (1). » 

Parmi ces dispositions, il en est une qui doit attirer particuliere- 
ment notre attention, c'est l'interdiction des manifestations exage>6es 
de la douleur feminine : 

c Mulieres genas ne radunto, neve lessum funeris ergo habenlo (2). » 

Nous savons d£j& que, d'apres Cice>on, « la majeure partie de la 
dixieme Table aurait 6t6 traduite des lois de Solon. » II a m6me une 
mention sp^ciale pour la disposition prec6dente : De lamentis vero 
expressa verbis sunt (3), ce que la traduction de M. Nisard, t. IV, 
p. 396, rend en ces termes : « L'article qui defend aux femmes de se 
d£chirer le visage et de se lamenter est littiralement traduit. » 

D'autre part Cice>on, au m6me endroit, declare, dit M. Lambert, 
c que si les plus anciens interpretes , et Sextus Aelius Paetus lui- 
mdme, ont mal compris Io sens qu'y reve't le mot lessum, cela tient h 
ce qu'ils ont neglige* de confronter cetle phrase aveo le texte grec sur 
lequel elle a 6l6 copied (4). » 

Mais alors nous ne comprenons plus; Sextus Aelius a lu les lois de 
Solon, M. Lambert 1'affirme : « Si Sextus Aelius Paetus n'a utilise 
qu'avec moderation et discernement les lois de Solon, en ce qui con- 
cerne le fond du droit, il paratt, en revanche, en avoir beaucoup plus 
servilement imite les meHhodes de composition. C'est sans douto la 
lecture (5) de l'antique legislation ath^nienne qui lui a inspire l'id£e 
de grouper les regies du droit civil en Tables et en lois nume- 
rous. > 

Ainsi non seulement Sextus Aelius a lu les lois de Solon, non seu- 



0) Notons, en passant, que cos prescriptions minutieuses et les exceptions 
qu'elles prevoient sont evidemment l'ceuvre (Tune reglementation precise, 
et* ne sauraient e"tre des adages transmis de bouche en bouche. « Quelque 
arapleur d'acccption qu'on donne au mot brocard, » dit avec raison M. Girard, 
N. R. H. t 1902, p. 416, « jl y a dans les dispositions dos XII Tables qui nous 
ont ete transmises tcxtuellement, des phrases auxquclles, en dehors d'idees 
prcconcues, personne ne pensera jamais a donner ce nom. » 

(2)Ciceron, de legibus, II, 23 et25. Bruns, Fontes', p. 3G, 4. Girard, Textes*, 
p. 19, 4. 

(3) Lambert, Rev. gin., 1902, p. 400. — Oiceron, de legibus, II, 23, 59 : « Jam 
cetera in XII minuendi sumptus lament a tionisque funebris, translata de So- 
lonis fere legibus. » — Ibid., II, 25 : « Posteaquam, ut scribit Phalerus, sum- 
tuosa fieri funera et lamentabilia coepissent, Solonis lege sublata sunt. Quam 
legem eisdem prope verbis nostri decemviri in decimam tabulam conjecerunt, 
nam de tribus riciniis, et pleraque alia Solonis sunt ; de lamentis vero expressa 
verbis sunt : « Mulieres genas ne radunto; neve lessum funeris ergo habenlo. » 

(4) Lambert, Revue ginirale, 1902, p. 400. 

(5) C'est nous qui soulignons. 
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lemcnt les prenant, en la forme, pour module, il en acopteavecqueU 
que servility la disposition ext6rieure en Tables; mais encore il les a 
c utilises en ce qui concerne le fond du droit » pour la redaction de 
ses Institutes coutumibres, et ces « emprunts au droit grec, » dans la 
pens£e de M. Lambert, qui ne laisse prise h aucun doute, ce sont les 
rdgles r^pressives de la somptuosit£ funlraire. 

Comment se fait-il alora qu'Aelius avoue ne pas comprendre la 
port£e d'une de ces regies, « copUe > (4) sur la loi de Solon, qu'il ne 
sache plus le sens du mot lessum et que dans sa perplexity il pro- 
pose avec timidity une interpretation absurde : lessus signifierait un 
vAtement fundbre ! 

II faut mettre tout le passage sous les yeux du lecteur : 

Cic4ron, De legibus, II, 25 (2) : 

Voici la traduction qu'en donne Nisard (3) : 

c Ce qu'il y a de plus dans les XII Tables sur la diminution des 
d£penses et des lamentations fun£raires , est h peu pr&s traduit des 
lois de Solon... Elles suppriment aussi les lamentations : c Que les 
femmes ne se d£chirent point les joues, qu'elles s'interdisent le lessus 
des fun£railles. » Les anciens interpr&tes, Sexlus Aelius et L. Acilius, 
ont dit qu'ils n'entendaient pas bien oet endroit, mais qu'ils soup* 
$onnaient que le lessus 6tait quelque esp&ce de v6tement fun&bre (!). 
L. Aelius prend lessus pour un g£missement lugubre, comme le mot 
lui-mdme semble I'indiquer, explication que je crois d'autant plus 
vraie que o'est pr£cis4ment ce que defend la loi de Solon. » 

Comment expliquer cette ignorance, ce contre-sens commis sur un 
mot de leur propre langue (4) par ces jurisconsultes ? 

(1) M. Lambert, Revue genirale, 1902, p. 400, a propos de cetto phrase, parle 
« du texte grec sur lequel elle a ete copiee. » 

(2) « Jam cetera in XII , minuendi sumptus sunt lamentationisque funebris, 
translate de Solonis fere legibus..., tollit etiam lamentationem : c Mulieres 
genas ne radunto neve lessum funeris ergo habento. » Hoc voteres interpretes, 
Sextus Aelius, L. Acilius non satis se intelligere dixerunt, sed suspicari ves- 
timenti aliquod genus funebris; L. Aelius, lessum, quasi lugubrem ejulationem, 
ut vox ipsa significat; quod eo magis judico verum esse, quia lex ipsa Solonis 
id ipsum vetat. 

(3) Collection des auteurs latins, Cice'ron, t. IV, p. 394. 

(4) Ciceron, loc. cit., nous declare oxpressement que le sens naturel du mot 
en latin est une lamentation douloureuse : « quasi lugubrem ejulationem, ut 
vox ipsa significat. » Nous avons vainement cherche une origine grecque a ce 
mot lessus; il est bien latin. Consulte sur son etymologic, notre eminent col- 
legue M. Regnaud, professeur do Sanscrit et de grammaire comparee a la 
Faculte des lettres de Lyon, a bien voulu nous transmettre le renseignement 
suivant : « Lessus (pour lexus), au sens de cri, se rattache, ce semble, a une 
grande famille dont les principaux membres sont en latin : lego, lire, c'est- 
a-dire parler ou crier a haute voix , lex , loi , c'est-a-dire prescription faite 
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Voici Interpretation do M. Lambert, qui la prGte k Cic6ron (4) : 

c IJ (Cic&ron) declare que si les plus anciens interpr&tes, et notam- 
ment Sextus Aelius Paetus lui-m6mo, ont mal compris le sens qui 
r£vet le mot lessum, cela tient h ce qu'ils ont ntgligt de con f router celte 
phrase avec le texte grec sur lequel die a 6t6 coptie (2). La significa- 
tion du vocable lessum demeurait obscure pour Sextus Aelius, & rai- 
son de sa provenance 6trang&re , pnrce que ce termo visait un trait 
particulier des mreurs grecques, une forme splciale de lamentations 
qui n'avait pas d'6quivalent exact 5 Rome. » 

Notre £tonnemont redouble. Comment! Sextus Aelius, < qui god- 
tail les letlres grecques » (3), a lu les lois de Solon, ii a calqu6 sur 
elles la disposition mawSriellc en Tables du texte qu'il compilait, la 
majeure partie de la dixi&ine Table aurait m6me 6l6 trnduite des lois 
ath£niennes; notamment Aelius accueille dans celte Table une dispo- 
sition prohibant les manifestations excessives par gestes et par cris 
de la douleur feminine, et ce jurisconsulte ne comprend pas le sens 
de celte r&gle dont il a lu et relu l'6quivalent littoral dans la loi qu'il 
copie I Puisqu'on reconnalt qu'il a fait des emprunts aux lois de So- 
lon, et qti'on d^signe de la mani&re la plus claire la r^glementation 
fun^raire de la dixi&rae Table comme £lnnt 1'objet de ces emprunts, 
comment se fail-il qu'Aelius ne comprenne pas le sens des mots qui 
expriment en latin Tune de ccs r&gles? 

II aura « n£glig6 de confronter celte phrase avec le texte grec sur 
lequel elle a 6t£ copi£e. » 

d'abord a hauto voix ; loquor, parlor; /amentum pour {c)lag -men turn , cri; 
clango, crier, etc. 

» En grec, \i<jyr\, causerio; Xd<rxci>, crior; IXeyo; au sens de plainto, cri; iXeoc 
pour IXe<j9oc, plaintc, pitie, etc. — Toutcs les formes rcstitucos le sont confor- 
incraont a des regies s tires de phonctique. » 

Do la il faut conclure, co nous somble, que le mot est bien latin et ne trahit 
par aucun eigne uno « importation grecquo rcconto. » 

J'ai demande a M. le professeur Regnaud de mo dire si jo pouvais tirer do 
sa communication la conclusion que le mot lessus appartcnait bien a une 
famillo romaine et quo rien n'indiquait en lui une importation grecque recente, 
par excmple du cinquiemo sieclo de Rome. Co savant philologuo m'a repondu : 
« Vous ctes tout a fait autorise a tirer des faits les conclusions que vous 
m'indiquez. La famille du mot dont il s'agit repose dans scs deux branches sur 
dos antecedents communs, mais qui rcmontcnt bien au dola, certes, du cin- 
quiemo sieclo. » 

(1) L. Aelius Slilo | Praeconinus, maitre de Ciccron et de Varron, avait, un 
sieclo plus tard, retrouve le vrai sens de lessus. Quant a Ciceron, il se borne 
a confirmer cette interpretation par un argument tire du droit compare. 
8i Sextus Aelius avait fait do meme, il ne se serait pas fourvoye. 

(2) Coat nous qui soulignons. Ret?. g&n. y 1902, p. 400. 

(3) Lambert, Rev. gin., 1902, p. 415. 

2 
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Evidemment! M. Lambert a mille fois raison; mais de la rcsulte 
la prenve la plus convaincante du fait qv? Aelius n'a jamais lu les his 
de Solon, bien loin de les prendre pour module. SMI avait lu , ne 
f&t-ce qu'une seule fois, la r£glementation funeVaire de Solon, il 
se seratt apercu que les dispositions do la dixieme Table en 6taient 
pour la plupart la reproduction prcsquc textuelle, ct quo celle qui 
! Ymharrassait n'&ait que la traduction lilterale de la regie corrcspon- 
daote de Solon (1). II 6tait d'autant plus impossible de s'y m£prendre 
que les deux parties de la disposition identique de Solon et des 
XII Tables visent le m A me objet, l'exag£ration des manifestations 
lomi nines : 1° par geste (laceration des joues), ce qu'Aelius comprend 
trfca bien; 2° par cris (lessum), ce qu'Aelius ne comprend plus. S'il 
avail hi la loi de Solon, cela lui aurait saute aux yeux. Autrement il 
eiH iU le plus inepte des hommes, lui dont Ennius, son contempo- 
rain, vante le me>ile £clatant : 

« Egrcgio cordatus homo, Catus Aclius Sextus (2). •> 

On aboutit done a un r6sultat qu'il est extr A mement rare d'attein- 
dre en histoire, a une certitude quasi-mnth6matique, une de ces cer- 
titudes sur lesquelles on prononcerait une condamnation p£nalc. Elle 
est si bien assise que si Sextus Aelius Paetus revenait en ce monde, 
et qa*il vlnt nous affirmer lui-m A me qu'il a lu les lois de Solon, qu'il 
s'est applique h en imiter la disposition en Tables et qu'il y a fait de 
judicieux einprunts, notamment dans la reglementation funeVaire, en 
presence de la preuve conlraire qu'il nous fournit lui-m£me en 
avouant son ignorance sur le sens du neve lessum funeris ergo ha- 
hento, on serait tente de profiler de ce que sa langue dans les mots 
brave I honn A tete" pour lui dire en latin : mentiris impudentissime. 

Puisque Sextus Aelius n'a pas lu Solon, ce n'est done pas pour 
I'imitar qu'il a pr£sente son texle comme divis^ en XII Tables, ainsi 
qu'il l'a sArement fait, personne n'en doute, pas m6me M. Lambert. 

Mais alors dans quel but? Pour lui donner un cachet d'authenti- 
cit£, pour faire croire qucc'£tait une vraie loi votee dans les cornices? 

Le rooyen eut ele bien mauvais, car jamais loi romaine, sauf notre 
lexle, n'a 6t6 d6sign6e par le nombre des Tables sur lesquelles elle 
a &\£ gravee. II l'aurait plutdt nommee la loi Valeria Horatia, du nom 



(t) Plutarquo, Solon, 21 : « A^.u/a; 8fc xotttoixevwv xal to OpTjvetv rce-jrowjijiva xat 
to x<ijy t v£iv dXXov iv xa^at; Stepwv i^euev. » Traduction Ricard , 29 : « II no lour 
fut plus permis de se meurtrir le visago aux cntcrrcmonts, de faire des lamen- 
tations simulees, etc. » 

(*2) Ennius, Ann. Vahlen, V, 335, cite par Mommsen, Digrsta , I, p 8, n. 8. 
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des deux consuls qui, suivant In tradition, promulgu&rent les deux 
derni&res Tables. II est done impossible de deviner dans quel but 
Sextus Aelius aurait divisd Ic textc en Tables, s'il ne l'eftt £t£ d6j& 
avant lui. 

Cependant, pour prouver que Sextus Aelius est l'auteur de la divi- 
sion en XII Tables et que le nom de la loi vicnt de l& , M. Lambert a 
recours h I'argumentation suivante : 

La pr6tendue loi 6tait, dans l'oeuvre de Sextus Aelius, divis£e en 
Tables subdivis£es clles-mGmes en paragraphes ou lois num6rol£es. 

Or, ce proc£d£ est Stronger a la technique legislative romaine. 

Done il ne peut 6tre dA qu'& Aelius. 

Reprenons ce raisonnement. 

Oui, cela n'est pas douteux, le texte £tait dfyh divisd en Tables 
dans I'osuvra d'Aelius, car s'il en eut 6l6 autrement, on ne voit pas 
comment la division edit pu s'introduire apr&s lui. Ce n'est pas k dire, 
d'ailleurs, que chaque Table ftit consacr^e h une mati&re sp£ciale. II 
est certain que les deux premi&res Tables conlcnaient des disposi- 
tions de procedure, exclusivement ou entre aulres, nous n'en savons 
rien ; ces dispositions se continuaient probablement dans la troisi&me 
Table. La triple vente du fils figurait dans la quatrteme Table; la r£- 
glementation des fun£railles dans la dixieme, le refus du connubium 
entre les ordres dans Tune des deux demi&res(Cic6ron, de legibus, II, 
4, 9, 25, 64, et de Rep., II, 37, 63; Festus, v<> Reus; Denys, II, 27). 
Le reste est conjectural. Mais rien ne prouvc qu'une matiere com- 
mence sur une Table ne se continuait pas sur la suivante. Le con- 
tra ire est m A me certain pour la procedure : Tables I et II, et proba- 
blement HI. 

Quant au num£rotage des dispositions de chaque Table dans Vceu- 
vre d'Aelius, e'est une conjecture sans fondement. fin admettant 
oi&ne qu'il ne se soit glissl aucune faute dans le texte de Festus, 
v° Reus : nam (cod. Numa) in secunda Tabula secunda lege (voyez 

Girard, Texles 2 , p. JO, qui corrige en tabula XII legis), il n'en 

r£sulte nullement que les diverses dispositions de chaque Table fus- 
sent num£rot£es dans le principe, ni m6me dans Touvrage d'Aelius, 
pas plus que quand nous citons un fragment du digeste ainsi : frag. 2, 
§ 5, etc., cela ne prouvc que les divers fragments contcnus dans les 
titres de celte compilation aient 6l6, h l'origine, num6rot£s et divis£s 
en paragraphes; de m6me pour les versets de la Bible. Notez que la 
citation de Festus ci-dessus (in secunda Tabula secunda lege) a 6t6 
puisne dans Ateius Capilo, jurisconsulte poslerieur de deux si&cles & 
Sextus Aelius. Par consequent, m£mo si k cette £poque les diverses 
leges de chaque Table £taient num6rot£es, ce qui n'est pas m6me cer- 
tain, cela ne prouverait rien pour le temps d'Aelius. 
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Reste la division en Tables qui serait, dit M. Lambert, £lrang&re & 
la technique legislative romaine. 

A 1'appui, il invoque l'autoril£ de M. Girard, qui dit dans sa notice 
sur les XII Tables (4) : c II est absolument conlraire aux habitudes 
des Romains de prendre les Tables sur lesquelles ils inscrivent une 
loi comme division de fond de cette loi. Les exemples que nous pos- 
s^dons, par exerople la loi Rubria et la loi Cornelia de XX quaes loribvs, 
nous montrent les Romains gravanl leurs Tables de bronze comme 
nous 6crivons sur les pages d'un cahier, sans nous inquirer d'inter- 
rompre au bas d'une page la phrase qui continuera au haut de la 
suivante. > 

Mais cette observation de M. Girard, vraie en regie generate — si 
tant estqu'on puisse baser une r£gle generale sur les rares documents 
que nous poss&lons — ne peut s'appliquer au texto decern viral. II 
n'est pas du tout n^cessaire de prater h Sextus Aelius et aux maitres 
d'ecole romains qui faisaient reciter la loi k leurs ei£ves, des preoc- 
cupations de chartistes, pour expliquer qu'ils aient maintenu la divi- 
sion en Tables , qu'elle correspondlt ou non a une distribution des 
mati&res. Le texte ne pouvant prendre le nom des magistrals trop 
nombreux,et m6me formant deux series, qui I'avaient soumis aux 
cornices, avail lire sa denomination du fait materiel de son inscription 
sur XII Tables (2). Si on l'e<H reproduit sans en conscrver la physio- 
nomie exterieure, ce n'e&t plus eie la loi (ou plul6t les lois) des 
XII Tables ; on n'y eAt plus rcconnu le monument v£n£r£, fondement 
de regalite civile. Quand on reproduit une oeuvre appeiee le Penta- 
teuque, en lui donnant ce nom, on est bien force de la diviser en cinq 
parties. De m£me quand on annonce qu'on va publier les lois des 
XII Tables (3), on est bien force de respecter cette division. Une seule 
chose eftt pu g£ner cette reproduction fid&le de la division : c'e&t ete 
I'enjambement d'une phrase commencee a la fin d'une Table et se 
continuant au commencement de la suivante. Mais d'abord il y avait 
deux Tables enlre lesquelles cet enjambement ne pouvait raaterielle- 
ment pas se produirc : e'est la Table X et la Table XI, puisque, 
d'aprfcs la tradition, elles sont separees par plus d'une annee d'inter- 



(1) Textcs*, p. 10. 

(2) Cela resulte do tous les temoignages, et notamment de Pomponius, L. 2, 
§g 4, D., de or. jur., 1 , 2 : el Ha ex accedenli appellalae sunt leges duodecim 
tabularum. 

(3) Solon M. Lambert lui-mcmc (JV. H. //., 1 902 , p. ICO), il est « fort possible 
que Sextus Aelius donnat deja ce nom a la compilation publiee par lui et la 
presentat comme une codification due aux decemvirs. Mais nous n'en avons 
aucune preuve. » — La possibility reconnuo nous suffirait pour expliquer le 
maintien de la division. 
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valle. Puis on comprend sans doute que cet enjambement soit diffi- 
cilement editable avec des phrases de dix-sept lignes comme on en 
trouve dans la loi Cornelia de XX quaestoribus , ou de trente lignes, 
comme dans la loi Rubria. Mais avec les breves sentences (4) de la 
loi des XII Tables, dont plusieurs tiennenl b peine uneligne; pour 
enjambcr, il aura it fallu le faire cxpres. Des lors, aucun obstacle ne 
venait gener la reproduction fidele des divisions traditionnelles du 
document, fidelite qui s'imposait, vu son nom. 

De tout cela resulte que le texte portait des avant Sextus Aelius 
le nom, non pas pr£cis6ment de lex duodecim tabularum, mais de 
leges duodecim tabularum (2). Des lors, comment expliquer ce nom 
extraordinaire, sinon comme le faisaient les Romains eux-memes? 

D'ailleurs, il faut de toute nScessite* que le recit traditionnel ait 6t6 
r6pandu ct fermement cru k Rome au temps de Sextus Aelius. A la 
meme 6poque, Fabius Pictor, qui servit conlre les Gaulois des 529, 
composait en grec son histoire romaine, qui renfermait, croit-on, 
d'abondants details sur les divers changcments constitutionnels. 
L. Cincius Alimentus l'imitait; Ennius, le poete-historien , consacrait 
un des dix-huit livres de ses Annates, le quatrieme, aux 6v6nements 
survenus depuis la chute des rois jusqu'a la prise de Rome par les 
Gaulois. lis ont d& n£cessairement raconter I'histoire des decemvirs, 
car, s'ils avaient gard£ le silence sur cet £v£nement capital pour 
Thistoire du droit national, plus important par ses consequences du- 
rables que le d6sastre 6ph£mere de I'invasion gauloise, comment, 
moins de cinquante ans apres eux, Phistorien GassiusHemina aurait-il 
pu raconter en detail les actes des seconds decemvirs (3)? La faussete* 
de son recit e<U frapp6 tous les yeux , elle eftt 6l6 condamn6e par le 
silence de Pabius Pictor, de Cincius Alimentus et d'Ennius. 

Et ceux-ci n'ont pas pu inventer de toutes pieces le plus important 
des 6v6nements survenus depuis la chute de la royaut6; ils n'ont pu 
le raconter que si leur r£cit trouvait son appui dans les traditions 
populaircs, dans les annales des pontifes, dans les genealogies et les 
memoires domestiques des grandes families. 

Enfin, si la « legende » n'eAt pas exists avant Aelius et qu'il ett le 
premier range* le texte en XII Tables, celte « I6gende, » dont il aurait 



,m 



(1) Aulu-Gelle, XX, 1, 4, citant Africa in : leges .. absoluta brevitate verborum 
scriptas. — Diodore, ed. Miillor, XII, 2G : a fjpaxew; .. auYxeipivti... » 

(2) G. May, loc. cit. : <c Le termo lex XII Tabularum est d'epoque relative- 
ment recente. Chez Ciceron et Varron il n'est question que des tabulae et des 
leges dont se compose chaque tabula. 

(3) Macrob., Sat., I, 13, 21. Bruns, Fonles, p. 37 : « Tuditanus refert .. X viros 
qui tabulis duas addiderunt, de intercalando populum rogasse. Cassius eosdem 
scribit auctores. » 
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ainsi cr66 le premier £16ment, aurail n£cessairement parl6 d'un bloc 
lie XII Tables et non pas de deux publications successives, Tune de 
dix tables, 1'autre de deux. 

Nous n'avons pas besoin de d^velopper maiotenant I'argument d6- 
cisif qui se d£gage de ccs fails en favcur de la tr6s haute antiquile du 
texle reproduit par Sextus Aelius. II fallait notamment que la prohi- 
bttiou du lessum remontAt bien haul, quo l'usage de ces lamentations 
eul disparu depuis bien Iongtemps, gr&ce a cette prohibition sans 
Joule, pour que le sens du mot latin qui designait ces g^missements 
funcrnires fut perdu pour Ies jurisconsultes du sixi&me siecle. 

Celle prohibition n'6tait done pas un brocard juridique conserve 
par la tradition orale (1) pas plus que les autres reglementations mi- 
nulieuses de In dixi&me Table.. Car un brocard, une maxime de juris- 
prudence ne saurait subsister dans la m£moire des juristes quand il 
no pr£sente plus de sens pour personne. 

On comprend tr&s bien qu'une pri&re comme le chant des Arvales 
se conserve, bien que le sens des mots devienne un mysl&re, mais 
une prescription rlglementaire! Comment udmettre que cette formule, 
vide de sens, ait pu se conserver quand personne n'avait plus jamais 
I'occnsion de i'appliquer ni m£mc de la prononccr? 

Un proverbe, un dicton populaire peut s'alt£rer, changer de sens, 
mais il en a toujours un, sans cela on ne le r6p6terail pas. 

Comment admettre que Sextus Aelius se soit cru oblig£, dans un 
livre 6minemment pratique, de reproduire un adage dont le sens lui 
rcliappait? 

Et qu'on y prenne bien garde! Si Ton dit qu'au sixi&me si&cle, 
comme le faisait encore cent ans plus tard Cic£ron enfant, on appre- 
nait dans les 6coIes (2) ces adages coulumiers, et qu ainsi ce car- 
men necessarium , r£p£lc depuis un temps immemorial, pouvait 
bien dans quelqu'une de ses parties n'6tre plus compris de ceux qui 



(1) Voyez d'ailleurs plus haut, p. 14, n. 2. 

(2) Ce qui nous parait plus que probable. II est vraisemblable, en effet, qu'on 
n'a pnS commence a apprendrc la loi dans les ecoles au sixiemo siecle, a une 
epoquo ou beaucoup de ses dispositions netaient deja plus qu'un souvenir 
kiminin (le talion , lc depeccment du debiteur et tant d'autres quo nous ne 
cormaissons pas, precisement parcc que du temps des jurisconsultes clles 
n'avaient plus de portcc. Le Digestc no nous a conserve dans lc commentairo 
de Gnius sur les XII Tables, quo les parties qui precisement avaient encore 
quGtquc intoret). A ce compte, cette discipline scolaire n'aurait guerc dure 
fju'uu siecle. N'est-il pas beaucoup plus vraisemblable qu'on a commence a 
ap]>rendre ces regies aux enfants a une epoque oil elles constituaient un droit 
encore vivant? 
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le r6citaient ou le faisaient reciter machinalement, alors il en r£sultera 
n£cessaircment que depuis un temps immemorial ces adages coutu- 
miers formaient un conglomerate et un conglom£rat f\x& par F6criture! 
II faut que Sextus Aelius se soit trouv6 en face d'un texte officiel 
dont il ne pouvait retrancher aucun article, m A me s'il avait 6t6 depuis 
deux si&cles et demi exprcss6ment abrog6 comme la prohibition du 
manage entre les deux ordres(l), m A me s'il avait perdu toute ap- 
plication pratique comme le d£p&cement du d6biteur (2) et le talion 
en cas de membre endommag£ (3), m£me si personne n'en compre- 
nait plus le sens comme la prohibition du lessus. 



(1) Laquelle, on le sait, etait contenuo dans Tune des deux dernieres Tables. 
Ciceron, de republican II, 36, 37. 

(2) M. Lambort, qui voit des brocards dans ces regies, dit {Rev. gin., 1902, 
p. 398) : a Que Fad age : si membrum rupsit (alio eslo. ou 1'adago : Tertiis 
nundinis paries secanto, aicnt pu survivro tres longtcnips aux realites qu'ils 
exprimaient et continuer a circuler do bouche en boucho jusqu'au temps ou 
Sextus Aelius les a enregistres dans sa compilation, cela no saurait nous sur- 
p rend re , alors que nous constatons que lo souvenir des regies correspon- 
dantcs du droit scandinave s'est indefiniment conserve, soit dans certaines 
locutions usucllcs, soit surtout dans des contes populaircs, comme celui qui 
a fourni a Shakespeare le theme de son Marchand de Venisp. » — Mais les 
Triperlila de Sextus Aelius, oeuvrc pratique s*il en fut, tcmoin le formulairo 
de procedure qu'elle renfermc , n'est pas un rccuoil do locutions usucllos, 
encore moins de contes de nourrice. Sextus Aelius est un juriste ferre sur la 
procedure et tres ignorant des curiosites d'antiquaire, tcmoin sa perploxito en 
face du mot lessum.ll no faut pas en fairc un collcctionncur de folklore. 

(3) Nous ne pouvons qu'indiquer ici l'explication, a nos yeux tres simplo, du 
maintien du talion par la loi des XII Tables. — Elle tarifait deux attentats a la 
personne , -Tuue tres grave, la fracture d'un os a 300 as pour un hommo libre, 
ou 150 pour un esclavo, l'autro tres legere, l'injuro sans lesion materiollo, 
25 as. Voyez Tab. VIII, 2, 3, 4. Bruns, Fdnles, p. 29 et les citations. Entre ces 
deux extremes viennent so placer toutcs les lesions, blcssurcs et contusions 
intermediates. Vouloir etablir un tarif proportionncl a la gravite de chacuno, 
comme certaines lois barbares l'ont fait, e'eut etc s'engagcr dans uno enume- 
ration interminable et rinfiniment petit du detail. La loi a prefere laissor aux 
parties le soin do fixer la composition suivant les cas; a defaut d'accord, la 
vengeance privee, le talion, rcprond scs droits. Cependant, meme dans ce cas, 
si le defendeur se refusait a subir 1c talion, on aboutissait a une indemnite 
pecuniaire, au temoignage du jurisconsulto Africain, rapporte par Aulu-Gcllc, 
XX , 1 : a Nam si reus qui depecisci noluorat, judici talionem imperanti non 
parcbat, acstimata lite judex hominem pecuniae damnabat. » Voyez la longue 
justification des decemvirs par ce jurisconsulto, loc. cit. Ces lesions moins 
graves que la fracture d'un os sont designees par la phrase : si membrum 
rupsil t ni cum eo pacit t lalio eslo (Tab. VIII, 2). Rupcre signifio endommager ; 
cela est prouve par Fcstus, v° Rupitias, oil Ton lit (corrigeant ce mot) : Rupsil 
in XII significal damnum dederil. Je no pretends pas du tout que la loi des 
XII Tables eut, par lo mot rupsit t prcvu toute cspecc do dommage a une choso 
quclconque, ce quo conteste avec raison Pernice (Zur Lehre von den Sach- 
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D'uq autre c6l6, il faut bien admettre que le texte 6tait inlelligible 
pour ceux qui Tout cr66 ct, maintenant nous pouvons le dire avcc 
assurance, qui Font tcrit. Si done il netait plus compris dans Tune 
de ses parties au temps de Sextus Aelius, e'est n£cessairement qu'une 
dur6c considerable s'^tendait entre les deux dales. Les deux si&cles 
et demi qui s£parent Aelius des decemvirs ne sont pas de trop. 

Au point de vue de I'histoire du droit, celte constatation suffit, et 
les details de la codification, sur lesquels il est possible qu'on ait 
brod6, — je dis seulement c possible, » — deviennent d'un int6r6t 
secondaire. 

c Ces doutos, » dit M. Michel Br6al (1) < m A me s'ils sont legitimes, 
ne peuvent atteindre les Tables, qui upparaissentau contraire comme 
I'origine probable de tout le reste , et comme la masse solide autour 
de laquelle s'est formic la Agendo. > 

4. — Ces explications donn6es sur la question des XII Tables, arri- 
vons & celle du testament. Yoici le lien qui les unit : 

M. Pais a invoqu£ a 1'appui de sa th&se, qui fait des XII Tables un 
recueil de jurisprudence sacerdotale du cinqui&me si&clo de Rome, 
quelques arguments d'ordre juridique, et nous entrons ici dans le 
coeur du sujet. 

Le principal de ces arguments est tir£ de la r&gle : Uti legassit su- 
per pecunia tutelave suae ret, itajus esto (2). Le seul fait, dit M. Pais, 
que le corps dc maximes juridiques, connu par les classiques sous le 
nom de loi des XII Tables, proclamait la I6gitimit6 du testament, d£- 
montre assez que ce coutumier a une origine beaucoup plus rfcente 
que celle qu'on lui altribue g£n£ralement. Cct argument, ajoute 
M. Lambert (3), est, au premier abord, fort impressionnant. 



beschddigungen, p. 3). Je rcconnais que rupsil se relie a membrvm seulement 
(fitc Pernice, loc. cit.). Co que je crois vrai, e'est que a si membrum rupsit n 
signifio : « si Ton a endommage" un membro » quelconque, une partie quel- 
conque du corps. Membrum rupsil ne peut pas vouloir viser le cas d'un membre 
brise, ce qui impliquorait neccssaircmcnt la fracturo d'un os et constiluerait 
une antinomic avec le passage qui fixe alors la composition a 300 as. Rupere 
a le mdme sens que corrupere,.notamment dans la loi Aquilia : Rupisse eum 
ulique accipiemus qui vulneravit .. vel tumorem fecerit, etc. (Ulp., L. 27, 
5 17, D., ad leg. aq., 9, 2). 

(1) Op. cit. (Journal des Savariis, 1002, p. COS). 

(2) Tab. V. Schcel, Legis duodecim tab. reliquiae, 186G, p. 127. Bruns, Fontes*, 
p. 22. Girard, Textes*, p. 13. 

(3) M. Lambert appuio ici son dire en rappolant diverses institutions des- 
tinccs, chez des peuplcs tres uifferents, depuis les anciens Egyptiens jusqu'aux 
peupladcs primitives de l'Ameriquc du Nord, a remplir fort imparfaitement le 
role actuel du testament ct les range en quatre classes : 1* Institutions des- 
tinecs a crecr une parentc artificielle ; adoption et affrerissement. 2° Institu- 
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« En effet, > dit-il , « dans aucun milieu de culture similaire le de 
cujus n'a 6l6 autoris6 k se cr6er des successeurs universels de son 
choix , si ce n'est k litre exceptionnel et par le nioyen seulement 
d'actes entre vifs, munis dks la mort du disposant d'effets imm£- 
diats et definitifs, investissant le gratify dun droit de propria 
comparable k celui des membres de la famille... 
» ... Quelques varies que soient les proc£d6s employes par les civili- 
sations encore rudimentaires pour r£aliser 1 Equivalent des disposi- 
tions universelles post mortem, nous ne rencon Irons dans aucun 
d'eux le trait qui caracterise le testament tel que nous l'avons em- 
prunt£ au droit romain classique, la devolution du patrimoine du 
de cujus en dehors du cercle de la copropri£t£ familiale par la seule 
vertu (i) d'une vo)ont£ qui, selon le mot d'UIpien, ambulatoria est 
usque ad vitae supremum exitum (2), et ne commence k produire 
d'cffets qu'apr&s la disparilion de celui qui a voulu. La difficult^ de 
concevoir Fattribution d'une pareille Anergic k la vo!ont£ d'un 
mort a formed, dans les coutumes de ('Europe occidentale, un obsta- 
cle k la propagation de I'usage du testament romain beauooup plus 
durable que la copropri£t£ familiale elle-m6rae (3)... 
» L'onterioritd du contrat, — ou, d'une mani&re plus geiierale, de 
1'acte entre vifs, — par rapport k Facte k cause de mort corn me 
moyen pour le de cujus de faire passer sa succession k des heriticrs 
de son choix, la naissance tardive du testament proprement dit, sa 
localisation dans des periodes de culture d6j& fort avanc£es, res- 
sorlent d&s aujourd'hui comme des regies Ires generates du ddve- 
loppement du droit. J'en fournirai la demonstration d£laill6e, et, je 
Fespere, convaincante, d&s le present volume, etc. (4)... 
» Si vraiment Rome a connu d6s le cinqui&me Steele avant notre 
ere (300 de Rome) Facte k cause de mort et Finstitulion d'heritier 
testa m en ta ire, sa legislation apparatt dans Fhistoire naturelle des 
syst&mes juridiques comme une sorte de monstre, impossible k 



tions qui, sans creer de parente , mottent lo gratifie dans la situation succes- 
sorale d'un enfant du de cujus avec toutes ses garanties. 3* Les con t rats 
successoraux. 4* Les intermediates de transmission. — L'argument de M. Pais, 
que M. Lambert trouve impressionnant, n'a cependant pas touche M. Dloch, 
qui n'est pourtant pas hostile au scepticisme do M. Pais; voyez Journal des 
Savants, 1902, p. 22. 

(1) Cost nous qui soulignons. 

(2) Nous aurons a revcnir sur ce pretendu principe ; mais nous devons faire 
des a present de grand es reserves sur l'idee que se fait M. Lambert du testa- 
ment romain de 1'epoquo classique. 

(3) Lambert, op. cit., p. 11. 

(4) P. 12. 
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classer dans Tune des categories connues. Un veritable miracle 
s'est op6re en sa faveur. Mais pour faire cesser cette anomalie, pour 
dissiper ce myst^re il ne sufSt pas d'abaisser, avec M. Pais, la date 
tradilionnelle des XII Tables d'un siecle et demi. L'existence du 
concept moderne du testament est a peu pr&s aussi invraisemblable 
.iu debut du troisi^me siecle avant notre £re (450 de Rome) qu'au 
milieu du cinquieme (300 de Rome). A elle seule, en dehors de 
toule question de date, la presence de la notion raffin^e et subtile 
du testament dans une legislation dont tous les autres elements ont 
un caract^re archnYque tr£s accus^, contredit les donn^es les plus 
sol ides de l'histoire comparative et de Tethnologie juridique. Cost 
dans une toute autre direction qu'il convient de chercher les 
moyens de r^tablir I'barmonie enlre les affirmations de la tradition 
romaine et les enseigncments de l'histoire comparative : e'est dans 
la d£Q6gation de la nature veritable du testament a Facte visepri- 
mitivement par la r6gle : uti legassit super pecunia tutelave suae 
ret, ita jus esto (4). » 
5. — La these de M. Lambert pent se resumer en quelques mots : 
Le testament proprement dit ne s'observe que dans des periodes de 
culture deji fort avancees. Rome n'aurait atteint ce degre de civili- 
sation que vers Tan 600 de sa fondation; elle n'y etait point par- 
venue en 450 ni , a fortiori, en Tan 304, epoque attribute aux De- 
cemvirs. 

Quelle etait done, suivant lui, retat de la civilisation romaine lors 
de la publication des XII Tables? 

Nous rencontrons ici le premier postulat de son travail. A la verite, 
ce postulat, bien qu'il en forme la pensee directrice, n'y est pas ex- 
press£mcnt indiqu6; mais nous connaissons, par un article public 
L'anoee precedente, Tidee que Tauteur se fait de la societe romaine 
au temps des XII Tables : c Les regies eiaborees a cette epoque sont 
fa i Les, » dit-il, « pour l'usage d'une societe & demi bar bare, d'une po- 
pulation dont les concepts juridiques n'etaient pas sensiblement plus 
complexes que ceux de nos ancetres Germains a la veille de leur eta- 
blissement dans les Gaules (2). » 

Vuila ce que I'auteur entend quand il parle du caractere archaYque 

lr6s prononce de la legislation des XII Tables, voilb In pensee latente 

qui doniine toute son oeuvre et qu'il a considereecomme un axiome. 

Une demonstration rigoureuse de cette idee n'aurait peut-6tre pas 

rir pourtant superflue, car notre savant collogue se trouve ici en 

(i)P. 13. 

(2) Lambert, Une reforme necessaire des e" hides de droit civil, Paris, 1900, 
j>. 2 in fine. 
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contradiction avec Popinion non seulement de romanistes, mais de 
gerrnanistes. Au gr6 de savants ties versus dans la connaissance du 
droit germanique, la civilisation des Romains, je ne dis pas du temps 
des XII Tables, mais m A me des cttbuts de I'tpoque royale, 6tait incom- 
parablement sup£rieure & celle des Germains. 

Par exemple, le professeur v. Ehrenberg (1), prenant pour type la 
civilisation du plus ancien monument de la literature sanscrile, le 
Rig-Veda, telle que In d£crit Zimmer, affirme d'une part que « la cul- 
ture des Romains d&s les premiers temps de la royaut£ 6tait bien 
plus avanc£e que celle des Indous du Rig-Veda, d'apr&s la concep- 
tion de Zimmer; » et d 'autre part que, « lorsqu'ils apparurent h la 
lumifere de l'histoire, les peuples germaniques se trouverent h un de- 
gre plus bas pour lo d£veloppement de PEtat et du droit que les In- 
dous du Rig-Veda, m A me d'apr&s la description de Zimmer. » Et cetto 
derni&re appreciation est, selon lui , celle * des savants qui connais- 
sent le droit allemand. » 

Comme il est Evident que la culture des Romains du quatri&me 
stecle de la ville, devait A tre notablement sup£rieure k celle des debuts 
de la royaut6, on voit d'ici la hierarchic qui s'£tablit : 

1° Les Romains du quatri&me si&cle de la ville, 6videmment sup6- 
rieurs & ceux des debuts; 

2° Les Romains des premiers temps de la royaut6, bien plus avan- 
c6s que les Indous du Rig- Veda ; 

3° Les Indous du Rig- Veda ; 

4° Les Germains. Ces derniers se trouvent ainsi & plusieurs degr£s 
au-dessous des Romains du temps des XII Tables (2). 

On comprend, d'ailleurs, que ce n'est pas ici le lieu d'entrer dans 
uno comparaison d£taill£e de la loi des XII Tables etde la loi Salique 
par exemple. Qu'il nous suffise de meltre en regard Popinion dedeux 
hommes d'Etat illustres, quoique in£gaux, dont Pun connaissait mieux 
que nous la loi des XII Tobies, puisqu'il Povajt apprise par coeur 
dans sa jeunesse (3) et dont Pautre avait 6tudi£ la loi Salique en his- 
torien qu'il 6tait. 

(1) Les Indo-Europ4ens avant l'histoire, de Ihoring, traduction Meulenaere, 
preface, p. vn. 

(1) Voyez aussi Girard , Histoire de Vovganisation judiciaire des Romains, 
I, p. 13, n. 2 : « Lo degre proportionnol de developpement atteint par les 
institutions politiques do Rome des l'epoque royale ressort d'uno maniero 
saillanto quand on compare ccs cornices, regulicrement disposes, ayant leurs 
attributions precises et reunis par lo roi au moins deux fois par an, aux 
assemblies confuses des Germains cxprimant lour sentiment par de simples 
murmures ou par lo choc des armes (Tacite, Gevrn., 11, et les tcxtes posterieurs 
cites par Brunner, Deutsche Rechtsgeschichle, I, 1887, p. 130, n. 14). u 

(3) Ciceron , De legibus, 23, 59. 
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Sans doute, quand on invoque le tlrooignage de Ciceron, il faut 
faire la part du palriotisme. Mais qu'on la fassc aussi grande que Ton 
voudra, o-t-on vu en France un oroteur, un homme d'Elat, admirer 
la profonde sagesse de la loi Salique, la pr£f£rer k tous les livres des 
philosophes, proclamer qu r & c6l6 d'elle les oeuvres des plus c6l6brcs 
l£gislateurs paraissent incomirentes et presque ridicules, s'extasier 
enfin sur la precision £l£gante et concise de sa forme, commc le fait 
Ciceron pour les XII Tables (4)? Apr&s lui , le jurisconsulle Africain 
parle aussi de ces lois : elegantia atque absolute* brevitate verborum 
scrip tas (2). 

Prenons maintenant I'orateur, 1'homme d'Etnt, l'historien frnngais. 
Guizot (3) ne professe pas lout h fait la m A me admiration pour la loi 
Salique : 

« Si Ton 6crivait chacun h part les articles de nos Codes, > dit il, 
< et qu'apr&s les avoir m616s dans une urne on les en tir&t successi- 
vement, Tordre que met trait le ha sard entro les matte res et les dispo- 
sitions ne differerait gu&re de leur arrangement de la loi Salique. » 

Thonissen (4), qui trouve que Guizot exagere, reconnatt, de son 
c6td, que < I'amour constant de la tautologie se manifeste au plus 
haut degr6 dans le texte de la loi Salique. • Voil& pour faire pendant 
h la brevitas et a Yeleganlia verborum des XII Tables. Quoi d'6tonnant, 
d'ailleurs, s'il faut croire qu'avant leur entree en Gaule les Francs ne 
connaissaient point in A me I'usage de l'6criture? 



(1) Dans lo De oratore, I, 44, Ciceron fait diro a Crassus : « Frcmant omncs 
licot, dicam quod sentio : bibliothccas me herculc ! omnium philosophorum 
unus mini vidctur duodocim tabularum libcllus, si quis fontcs ct capita viderit, 
ot auctoritatis pondoro ct utilitatis ubertate superare... Porcipietis etiam ex 
cognitiono juris laetitiam ct voluptatem quod, quantum pracstiterint nostri ma- 
jores prudentia ceteris gentibus, turn facillime intelligctis, si cum illorum 
Lycurgo et Dracone et Solone nostrao leges conferre volueris. Incredibile est 
enim, quam sit omne* jus civile praeter hoc nostrum inconditum ac paene 
ridiculum ; de quo multa soleo in sermonibus quotidianis dicere, cum homi- 
num nostrorum prudentiam ceteris omnibus, et maxime Graecis antepono. » 

Dans son traite De Republics, 4, 8, Ciceron dit aussi a propos de la loi des 
XII Tables : « admiror ncc rorum solum, sed verborum etiam elegantiam. » 

(2) Aulu-Gelle, XX, 1, 4, citant le jurisconsulte Africain (Scxtus Caecilius 
Africanus) : a eas leges, inquisitis cxploratisque multarum urbium legibus, 
elegantia atque ahsoluta brevitate verborum scriptas. » — Diodore, ed. Miiller, 
XII, 26 : « € H &k Ypa?cTcra vofioOeaCa (Jpaxew; xal &7rep(TTu>; avyxeC^vy), Si€|ieive 0au- 
HaCo|iivT) I^XP 1 tfiiv **&' ^l 1 *? xoupwv. » Voy. aussi Ciceron. De legibus, II, 23, et 
De oratore, I, 57. 

(3) Cours d'histoire moderne, 9* lecon, p. 258, edition do Bruxelles, 1829, cite 
par Thonissen, ^organisation judiciaire, etc., dans la loi Salique, 2* edition, 
1882, p. 32. 

(4) Op. cit., pp. 59, 136, 
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La civilisation romaine, au contraire, a des origines bien a nt£rie ti- 
res k l'6poque que Ton assigne k ia fondatioa de la cite\ Le people ro- 
main a surgi et s'est deWeloppe* dans un terrain d6j& tres cultive\ 
Fondle k la f rem tier e de l'Etrurie, voisine de la riche et puissante 
colonic grecque de Cumes, ayant m^me stirement emprunte* k la pre- 
miere uno partie de ses elements ethniques, Rome a n£cessairement 
subi l'influence du milieu ambiant. Par consequent nous n'avons pas 
besoin d'invoqucr le t6moignage, pourtant formel, d'une tradition que 
certains r^cusent pour justifier ces infiltrations inevitables. L'exis- 
tence d'une civilisation tres avanc£e et tres ancienne en Btrorie et 
dans les colonies grecques de la Campanie, e'est-i-dire toutautourde 
la ville nouvelle k i'^poque que Ton attribue k sa fondation, est un 
fait inconteste\ C'est \k un point qu'il ne faut jamais perdre de vue. 

Sans doute, dans la loi des XII Tables , k cftte* de dispositions qui 
t6moignent d'une organisation sociale d£j& assez avancle (4) on en ren- 



(1) Par cxemple l'oxistenco certaino de lois probibant ou roglementant le 
prel a interet au quatriemo siecle avant notre ere (354-454 de Rome) admise 
memo par le scepticismo a outrancc do Pais {Storia di Roma, vol. I, parte n, 
p. 275 note, ligne 20), implique l'existonce d'une question sociale ; le principo 
que c'est la dernierc decision jiu peuplo qui fait loi, on d'autres termos l'ideo 
qu'on peut modifier les regies coutumiurcs par voie legislative (Girard, Textes, 
p. 21 , tab. XII, n° 5) implique des conceptions juridiques deja developpecs. 
II faut noter l'application de cette idee a la restriction, par voie rcglementaire, 
des depenses excessives pour les funerailles, e'est-a-dire la oil la coutume, 
appuyee sur la religion, devait avoir le plus d'empire (Girard, tab. X, n" 1 a 9); 
la liberte proclamee des associations, sous la reservo du droit public, marque 
un etat social oil le contrat joue un grand r61e : Girard, Textes, p. 18, tab. VIII, 
27. Gaius, D., 47, 22, 4. Jo ne parle que pour memoire de la distinction entro 
le meurtre volontaire et involontaire (Girard . ibid., tab. VIII, 24 a) : la dis- 
tinction remonterait in erne bien plus haut que les XII Tables, jusqu'aux temps 
legendaires de Numa iGirard, Textes, p. 8, n" 12 et 13). De m6me pour l'in- 
cendie volontaire ou involontaire (Girard, tab. VIII, 10). On ne retrouvo pas 
cette distinction dans la loi Saliquo, mais seulement dans los lois barbarcs 
posterieures, ayant subi l'influenco des idecs chrcticnncs (Thonissen, op. cit., 
p. 278). Les legislations archaiques se preoccupent peu dos intentions. — En fin, 
la prohibition d'usucaper les choses mancipi de la femme en tutelle agnatique 
(G., II, 47) montre que des cette epoque ancienne la femme administrait elle- 
meme son propro patrimoine, sauf a demander Yauctoritas do son tuteur pour 
l'alienation des choses preciouses. Ello aurait pu eluder la prohibition en fai- 
sant tradition , si l'usucapion avait pu confirmer ces alienations irregulieres. 
C'est sans raisons probantes que certains auteurs (Voigt, XII Taf., I, p. 80; II, 
i 91, note 45, et Jus nalurale, Bcil. XXI, § 66) imputent a Gaius d'avoir ici 
confondu les XII Tables avec le droit posterieur. — Enfin, la loi des XII Tables 
(Inst., Ill, 1, t 3; Paul, IV, 8, § 22; Gaius, III, g 1-3 et § 14) n'etablissait dans 
les successions aucun privilege de masculinite. II en etait autrement de la loi 
Salique, en ce qui touche la terra salica, suivant la disposition du passage 
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contre d'autres d'une physionomie plus archaTquc. Mais il faut bicn 
prendre garde, surlout pour celles od ce caraotfcre est le plus accen- 
tu6, de se trouver en presence de survivances. M6mo sous I'Empire, 
le droit romain est ptein de survivances, t6moins obstin6s d'un 6tat 
social depuis longtemps disparu. A plus forte raison la loi des XII Ta- 
bles elle-m6me devait-ello contenir des regies traditionnelles mainte- 
nues pour inspirer une salutaire frayeur aux int£ress6s (1), mais bien 
rarcmcnt, sinon jamais, appliqu£esen pratique. N'oublions pas le ca- 
ract&re 6mincmment conservateur du peuple romain, et sa preten- 
tion de rester fidfele & la coutume antique, m6me quand il l'61ude 
praliquement. Ce n'est pas une conjecture : t&noin ce droit des crean- 
ciers de so partagor le corps du d£biteur insolvable. Un textc de la 
loi des XII Tables (2) demeure la seule trace de ce droit barbare : 
I'histoire romaine n'en rapporte aucun cxemple, bien qu*elle abonde 
en details sur la duret£ des cr&inciers & 1'^gard des d^biteurs et sur 
les troubles politiques qui en r6sult&rent (3). II en est de m6me du 
talion (4).' D'ailleurs la coexistence & la m£me epoque destitutions, 

faraoux XLIX, 5, qui s'est transforrne en principo constitutionnol do 1'ancienne 
monarchic 

(1) Cost ce que dit en propres termes le jurisconsult© Africain, au temoi- 
gnage d'Aulu-Gelle, XX, l in fine , a propos du debiteur, que ses creanciers 
pouvaiont tuer ou depecer. — J'ai apporte apres coup uno attenuation a l'ox- 
pression peut-dtro un peu trop absolue de mon sentiment, tel quo je l'avais 
formule dans la Revue g&nirale, 190?, p. 60, pour donner satisfaction a ce qu'il 
y a de juste dans l'objection faite par M. Lambert, Revue g&ne'rale, 1902, p. 397 : 
c Cos magistrats (les decemvirs) institues & la demandc de la plebe, pour ame- 
liorer sa situation, et non pas pour l'aggraver, n'auraient certainement pas 
formule, dans leur Code, lo droit de meurtre ot de mutilation du debiteur, si 
co droit avait depuis longtemps cesse on fait de pouvoir 6tre oxerce. » — C'est 
juste : ce droit pouvait e"tre ex ere e, mais ne devait pas l'^tre, en pratique, les 
creanciers ayant bien plus d'interdt a vendre le debiteur qu'a le tuer, on sup- 
posant que l'opinion publique n'eut pas ete deja severe pour l'exercice de co 
8ummum jus. Cost tout co que j'ai voulu diro. — En tous cas il n'en ctait 
plus question deux siecles et domi plus tard, au temps de Sextus Aelius. Com- 
ment done se fait-il qu'il ait reproduit cette regie barbare dans son traito d'un 
caractere eminemment pratique? L'objection de M. Lambert militcrait au 
moins autant contre l'attribution du texte a Sextus Aelius. Ce praticien, habilo 
a composer des formules do procedure, mais quo le sens des mots vieillis lais- 
sait pcrplexc, n'etait rien moins qu'un collectionneur d'antiquites. 

(2) Girard, Textes, p. 12, tab. Ill, 6. 

(3) Aulu-Gelle, XX, 1, 48. Liv. VI, 14, 5. 

(4) Cuq, Les Institutions juridiques , I, p. 425, note 2 : « On rencontre par- 
fois chcz les peuples qui ont atteint un certain degrc de civilisation, des insti- 
tutions qui se rapportent a une periodo anterieurc et qui jurent en quelque 
sorte k c6te des autres. Telle est la peine du talion, qui a ete consacree par les 
decemvirs, et qui, sans doute, n'a guere recu d'application. » On pout me'mo 
dire jamais, car, au temoignage du jurisconsulte Africain, rapporte par Aulu- 
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les unes h type orchaKque, les autres k physionomie plus r£cente, n'a 
rien qui doive nous surprendro (1). 

6. — II ne faut pas se dissimuler que la m£thode comparative 
tout entiere repose sur un deuxi&me postulat, celui d'une Evolution 
sensiblcment uniforme chez toutes ies races, dans tous les temps, 
sous tous les climats. Ce n'est pas pr£cis6mcnl la th&scde VEspritdes 
Lois. En outre, ccla implique Tunil^ de I'espece humaine, id6e tr6s 
morale sans doutc, tres utile dans les relations enlre les homines, 
mais qui ne saurait 6tre actuellementconsid6r6ecommo6tabliescion~ 
tifiquement : il ne faut done pass'appuyer la-dessus, niexpress&nentni 
virtuelleraent. Or, sans l'unit^ d*origine, la similitude devolution 
n'est plus aussi probable. M6me en admettant cette unit6, il faut 
avouer ('existence de races pr6sentant chacune des caract&rcs sp6ci- 
fiques capables de modifier sensiblcment la marcho de leur Evolution ; 
il faut reconnattre aussi ('influence des climats, des accidents g£ogra- 
phiques et de circonstances conlingentes extr6mement varices. D&s 
lors, pour 6clairer 1'histoire juridique d'un peuple, peut-on aller 
prendre les documents de 1'histoire comparative chez toutes les races 
et dans tous les milieux indistinctement, quand bien mdme ils diff6- 
reraient autant des Romoins, par exemple, que les habitants primitifs 
de I'Amlriquo du Nord , ou ceux de la Chine? — M. Lambert repro- 
che (2) a plusieurs auteurs qui ont pratiqu£ avant lui la m6thode du 
droit compart, d'avoir pris une base de comparaison trop £troite, des 
£l6ments em prunes a un trop petit nombre de syst&mes juridiques 
indo-europ£ens. Mais le scrupule de ces auteurs ne se comprend-il 
pas, et ne multiplie-t-on point les chances d'erreur en comprenant 
dans ses investigations des populations trop diflWrentes par leurs 
mcBurs et leurs croyances (3)? 

D'ailleurs, pour juger si un peuple, a telle epoque de son histoire, a 
pu avoir certaine conception juridique, est-il prudent de faire abstrac- 
tion des aptitudes sp£ciales et bien oonnues de ce peuple? Or, les 



Gello, XX, 1, 37, en cas de refus du defendeur de subir le tnlion, il y avait 
lieu a une aestimatio litis, qui aboutissait ainsi a une peine pecuniaire. 
Voy. Voigt, XII Tafeln, II, gg 132 et 154, ot plus haut, p. '23, n. 3. 

il) C'est 1'histoire du droit romain tout entier, et notre savant collogue 
M. Lambert, qui connait si bien celle du droit anglais, ne scrait pas embar- 
rasse, sans doute, pour y montrer de nombreux exemples d'un phenomene 
analogue. Par consequent, voir dans un m^me document, fut-ce une coutume 
rcdigee, des institutions dc typo tres different, no milite en aucune facon contre 
l'authenticite do ce document. 

(2) P. 19, note. 

(3) Surtout quand il s'agit d'une institution commo le testament, oil los 
croyances religieuses ont joue un r61e capital. 
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faits sont la poor montrer que Intelligence des Romains avail pour le 
droit, pour les constructions juridiques, une aptitude qui n'a jamais 
i'W' £gal6e par aucun autre peuple. Est-ce une sure m6thodo que do 
tracer uo niveau inflexible? Certains peuples, sur certains points, so 
sont months extraordinairement pr^coces. Quelques-uns ont alteint 
i I dement un degr£ oil d'nutrcs ne s'6l&vcroot jamais. De inAme 
qu'on a vu des grands hommcs, il y a eu aussi des grands peuples, 
chacun dans sa sphere, comme les Juifs, les Grecs, les Romains. 

N'y a-t-il pas aussi un peu d'exag6ration k consid£rer comme un 
monstre (1) dans I'histoire des soci£t6s bumaioes le peuple cbez qui 
Ton constaterait des ph6nom6nes en contradiction avec I'histoire com- 
parative? Dans la nnture, une m6mo esp&ce a des vari£l6s qui se dis- 
tinguent parfois par le d£veloppement anormal d*un organe deter- 
mine; elles nont pourtant rien de monslrueux. Au surplus, j'aimerais 
encore mieux monstre que miracle (2), car monstre n'implique pas 
negation, mais seulement extreme defiance, tandis que parler de mi- 
racle, c'est une manure spirituelle de denier par avance toute r£alil£ 
au jtblnom&ne en question. On a dhs lors son si&ge fait, et les choses 
les plus visibles passeront inapergues. L'extr^me defiance est d£j& 
trop, car, s'il faut tout verifier, il n'est point indifferent de le faire 
avec l'id^e pr£con$ue que si Ton aboutissait a tel r^sultat, ce serail 
une monstruosit£. Le mot d'anomalie suffirait : on sera ainsi moins 
rebelle a en admettre ['existence et plus dispose h en recbercher les 
causes. 

Le principal danger de la m£thode c'est done de cr£er une ten- 
dance & vouloir retrouver partout la m6me Evolution et les m£mes 
institutions, sans tenir compte des particularity de race ou de milieu. 

Peut-on par exemple — surtout quand on parle de testament — 
faire complement abstraction de l'6nergie extraordinaire de la 
puissance paternelle a Rome? Sans doute, elle n'a pas existe seule- 
ment la , mais elle y a exists avec une force dont nous avons peine a 
nous faire une id£e. Comprend-on qu'au troisi&me Steele de notre 6rc, 
au sein d'une civilisation raf6n£e, a part quelques privileging, un 
homme, quelque &g& qu'il fut, ne pouvait 16galement rien avoir en 
propre, tant que son p&re vivait? Si ('institution avait encore cette 
vigueur au moment oft la vieilJe forteresse de la famille antique crou- 
lait de toutes parts, quelle a du Gtre jadis son £nergie? Peut-on faire 
abstraction de cette propri6te sur les choses et les personnes qui se 
concentre, avec des pouvoirs discnStionnaires, aux mains du paterfa- 



(1) Lambert, op. cit. t pp. 12. 20, etc. 

(2) Lambert, op. cit. t p. 20. 
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milias (1)? Da as ces conditions, il ne saurait 6tre un soul instant 
question pour le chef de famille qui veut aligner, de solliciter le con- 
sentement de ses descendants. II n'a pas besoin de leur assentiment 
pour vendre, lui qui pourrait les vendre eux-m£mes. Le Beispruch- 
recht du droit germanique est et a toujours 6t6 inconnu au droit 
romain (2); il n'a pu coexister un seul instant avec les pouvoirs du 
pfere. La copropr&t£ latente, virtuelle (3) des enfants ne se manifesto 
point sous cette forme. On peut faire destituer I'autoorate s'il dilapide, 
si sa dissipation m&ne ses enfants a la mis&re (4), mais tant qu'il 
r&gne, il est absolu. Ct nous n'avons rien dit de cette juridiction cri- 
minelle supreme, de cejus vitae necisque, sans appel, sinon sans con- 
tr6le, qui se perd dans la nuit du temps (5). 

C'est peut-6tre aussi parce que la puissance paternelle, avec ce d6- 
veloppement, — je ne dirai pas monstrueux, — mais formidable, ne 



(i) a Paterfamilias appellatur qui in domo dominium habet » (D., 50, 16, De 
Verb, sign., 195, 2). 

(2) Pernice, Labeo, I , p. 107, 108. « On prouve aisement, » dit-il, « qu'il ne 
peut 6tro question d'une Mitberechtigung donnee par les enfants de famille, 
d'un Beispruchsrecht ou d'un Noterbrecht, ni m£me seulement d'un Wartrecht. 
Le paterfamilias est en r6alite seul proprietaire de tout le patriraoine. » — 
De mdme 8chirmer, Zeit. der Sav. Slift., 1881 , p. 175 : « Ce n'est que pour la 
famille r£unie sous la main du paterfamilias qu'on peut encore parler de 
copropriete. Mais ello n'a d'interct pratique que pour les dispositions a cause 
de mort; entre vifs, le paterfamilias a la libre disposition des objets particu- 
liers composant le patrimoine ; il n'y a pas la moindre trace d'un Beispruch- 
recht des sui. Le principe : cum nexum faciei mancipium que, uti lingua 
nuncupassil, ita jus eslo s'y oppose formellement {slellt positiv in Abrede), et 
qui sait si ce n'est pas la sa principale importance dans la loi? » — Schirmer, 
dont M. Lambert (p. 41) me par ait ici forcer involontairemont la pensee, no dit 
pas que cette disposition « aurait eu pour but d'ecarter le droit d'opposition 
des sui heredes, leur Beispruchrecht al'6gard des alienations entre vifs imme- 
diates, » mais seulement qu'elle constate l'inexistence d'un Beispruchrecht. 
La nuance est importante, car la phrase de M. Lambert laisserait supposer 
que ce droit d'approuver les alienations, ce Beispruchrecht, aurait existe avant 
les XII Tables et aurait ete abroge par elles. Ce serait meconnaitre le carac- 
tdre de coutume rcdigee qui appartient essentiellement a cette loi. — D'ailleurs, 
la conjecture, presentee avec beau coup d'hesitation par Schirmer sur le sens 
du teste, -est non seulement gratuite , mais inacceptable. Dans le texte : qui 
nexum faciet mancipiumque, uti lingua nuncupassit, ita jus eslo, il ne s'agit 
certainement pas de constater les pouvoirs discretionnaires du paterfamilias, 
mais bien d'affirmer la force legale de la nuncupatio accompagnant le nexum 
et la mancipation. 

(3) D., 28, 2, De lib. et post., 11. 

(4) Formule du vieux decret d'interdiction : ...liberosque tuos ad egestalem 
perdue is. Paul, Sent., Ill, 4 a, 7. 

(5) Collatio legum t IV, 8, t. Papinien, Lib. sing, de adult. : cum patri lex 
regia dederit in (ilium vitae necisque potestatem. 

3 
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so rencontre guere dans l'histoire comparative, qu'il n'en a pas 6l6 
question dans le beau travail que nous 6tudions. II semble pourtant 
que les deux institutions, — puissance paternelle et testament, — se 
it ou vent dans un rapport (Hroit, et que notainment on ne saurait ex- 
pliquer la possibility de l'exhe>£dation sans songer k l'6nergie excep- 
tionnelle de la puissance paternelle romaine. C'est du moins ce que 
Font les jurisconsultes romains eux~m£mes, dont Favis, sans s'impo- 
ser nteessaireinent k nous, n'est pas pourtant un 61£ment n^gli- 
geable. 

7. — La me*thode pr£conis6e repose done sur deux postulats. 

Pour declarer que telle institution n'a pu exister chez un peuple , 
on invoque Pexemple de peuples parvenus au memo degr6 de civili- 
sation, ou, pour mieux dire, de d£veloppement juridique. Mais il 
nest pas ais6 de savoir si deux peuples occupent ou non le m A me 
degre* de Involution; il y a la 6videmment une marge depreciation 
bien large. Si 1'assimilation n'est pas exacte, tout s'ecroule; si elle 
est contestable, comment la prendre pour base de deductions ult£- 
rieures ? 

Le second postulat, l'uniformil£ devolution, ne saurait A tre admis 
sans de notnbreuses et importantes restrictions. 

Par consequent, la meHhode pourrait mener fort loin entre des 
mains aventureuses. Ce n'est pas le cas ici, et M. Lambert a parfaite- 
ment compris que Ton d£conside>ait la m£thode en pr£tendant en 
tirer des r£sultats assures. 

t N'exage>ons pas d'ailleurs, » dit-il(l), c le role qui incombe k oet 

> gard au droit compart. 11 a pour mission non pas de remplacer, 
■ mais d'e*clairer la tradition. Le seul fait qu'une des affirmations de 
i Thistoriographie nationale est en contradiction flagrante avec les 

> donn£es m£me les plus concordantes et les plus precises de l'his- 

> toire comparative, ne d£montre pas par lui-m^rae inexactitude de 
i cette afBrmation. II existe en effet des monstres (2) dans I'histoire 

* des societ^s humaines aussi bien que dans l'histoire des especes 
» animates. Mais il y a \k un motif d£cisif de montrer quelque d£- 
i ! ance k regard de la tradition, de rechercher si ses autres elements 

> ne seraient pas de nature a con6rraer et accentuer la suspicion na- 

> turelle qu'elle inspire. Tres souvenl, elle fournira elle-m6mo k 

* Thistorien les indices ne*cessaires pour transformer ses soupcons 

* en certitude. Ces indices sont surtout de deux sortes : 

* \° L 'absence de correspondence entre les formes et les effets at- 

(1) P. 20. 

(2} Nous avons fait des reserves a 1'egard do cotte expression. 
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tribu6s par les classiques k un acte juridique du tr&s ancien droit. 
La procedure et ies symboles varient beaucoup moins vite que le fond 
du droit. Le souvenir d'un c4r£monial survit d'ordinaire longtemps k 
la conscience de sa signiOcation primitive. Si les auteurs latins dont 
nous ulilisons le t£moignage, faute d'autres sources, ont com mis 
quelque raeprise, — com me I'atteste la circonstance que je viens 
de pr6voir, — dans la description de telle ou telle institution ar- 
chaYque, sortie de I'usage bien avant le temps oh ils ont vdcu, il y 
a done lieu de pr£sumer qu'ils se sont tromp6s dans l'expos6 des 
effets, plut A t que dans l'expos£ des formes de l'op6ration en ques- 
tion. II suffira g&i^ralement, pour rectifier les indications erronles 
qui nous sont fournies sur los effets de cette operation, de d6gager 
la signification r£elle de ses formes. Mais comment d^couvrir les 
vertus attaches k ces formalins par les hommes qui les ont prati- 
ques? Avec les seules lumi&res de notre intelligence et de notre 
imagination? Non certcs. Leur veritable sens ne peut nous A tre r6- 
v6I6 que par 1'histoire comparative. Quand lec6r6monial d£crit par 
les classiques, — ou du moins ses traits essentiels, — se retrouve, 
abstraction faite des details, dans les milieux de culture analogue k 
la Rome antique, qui sont pleinement accessibles k I'histoire, et 
apparalt, dans toutes ces soci6t6s, destine k atteindre le m A me but 
g£n4ral, il devient tr6s vraisemblable que lacte auquel correspond 
ce c^r&nonial et dont la tradition nationale n'a conserve que con- 
fus^ment le souvenir, a eu k Rome, k peu de chose pr&s, la m A me 
structure juridique, la m A me fonotion 6conomique et sooiale que 
dans les civilisations similaires dont nous pouvons 6tudier le fono- 
tionnement. » 

Arr6tons-nous un instant sur oe premier indioe. L'id6e est dvidem- 
ment tr6s s6duisante, le proc6d£ tr6s ing6nieux. Cependant, comme 
il faut toujours tout verifier, m A me les cboses qui paraissent les plus 
judicieases, soumettons ce crit&re k une 6preuve : 

Supposons que nous n'ayons sur le testament romain du temps de 
Cic6ron que des renseignements de seoonde main fournis par des 
auteurs d'une basse £poque, de trois ou quatre si&cles post£rieurs. 
Que nous diront-ils sur la forme et sur les effets du testament 
romain? 

Sur les formes : Apr&s nous avoir appris que la mancipation 6tait 
une mani&re de transferer la propri6t6 de certaines choses, il nous 
diront qu'& I'6poque de Gic^ron le testateur mancipait son patrimoine 
k un personnage appel6 emptor familiae ; qu'en accomplissant cette 
c6r6monie, l'acqu£reur du patrimoine d^clarait le prendre sous sa 
garde dans le but de permettre au testateur d'en disposer l£gaftment. 
Celui-ci d£signait en effet, par 6crit ou verbalement, un hdritier, des 
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Mgataires, donna it la liberie k des esclaves, des tuteurs k sea en- 
fanls, etc. Voili pour la forme. 

Quant aux effets du testament de la fin de la R£publique, lea auteurs 
de la basse £poque que nous supposons d£clareront que, si la per- 
sonno d6sign6e par le d6funt comme h£riti&re acceptait, elle dtait im- 
m&iirttement investie de tous les droits du dlfunt, m A me de ses 
cr^ances, et devenait aussi d£bitrice de ses dettes; que les I6gataires 
acqueraient k ce moment la propria des biens l£gu6s, que les 
esclaves se trouvaient affranchis de plein droit, et que les tuteurs 
entraient en fonctions. 

VoiLb des renseignements qui, au point de vue du crit£rium propose, 
devront nous parattre bien suspects I 

Car! entin, nous remarquons imm&liatement l' absence de corres- 
pondance entre les formes et les effets. Et, en v£rit6, la discordance 
est complete! D'abord, une mancipation transf&re la propria, non 
des crrances, encore moins des dettes; comment Ni^rilier acquiert-il 
tout, cela? D'autnnt plus qu'il n'est pas parlie k Facte, pas plus d'ail- 
leurs que les 16gataires, les esclaves affranchis ou les tuteurs nommes. 
Comment un acte proprc a transferer la propri^t^, et seulemeut k 
cela, peut-il investir de droits si varies des personnes qui n'y sont 
ro A me pas partie ? lis ne sauraient avoir 6t6 repr6sent£s par le familiae 
emptor, car les m A mes auteurs nous auront appris qu'on ne pouvait 
representor autrui dans les actes juridiques k Rome, surtout dans une 
mancipation. Ce n'est pas tout : que devient le familiae emptor, qui 
seul etnit partie k facte? Lui, k qui on a mancip£, semble n'avoir 
rien regu du tout, il n'en est plus question I 

Tout cela nous parattrait inexplicable, et nous serions tenths de 
dire avec M. Lambert : c II doit y avoir une m£prise chez nos auteurs, 
et il y a lieu de prdsumer qu'ils se sont trompis dans Veocpos6 des effets 
ptutdt que dans Vexposd des formes de Vopiration en question. > 

Saisissant alors le £11 conducteur que nous offre notre guide, nous re- 
courrions au droit compart pour determiner quelles £taient (au temps 
do Ciceron, ne l'oublions pas) la veritable structure juridique, la veri- 
table fonction tconomique et sociale de Vacte auquel correspond ce c6r6- 
moniaL Bt nous arriverions k coup stir k de bien curieuses conclusions. 

L^preuve est termin£e. Sortons de notre aveuglement volontaire, 
et regerdons aulour de nous. Nous voil& complement fourvoyfol 

Qu T est-ce que cela prouve? 

Cela prouve qu'il n'est pas legitime, lorsque les formes et les effets 
d'urj acte ne concordent pas ensemble, d'en oonclure k une m£prise 
des auteurs qui nous renseignent k cet 6gard. Tout ce qu'on peut 
deduire de cette discordance, c'est qu'il y a eu une^poque ant£rieure 
k oelle a laquelle se referent les t£moignages, £poque oh les effets de 
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Facie £taient mieux en rapport avec ses formes. Mais cette 6poque 
peut remonter plus ou moias haut; chezies peuples trig conserva- 
teurs des formes surtout , elle peut remonter h une antiquity extr6- 
mement recuse, se perdre dans le demi-jour des temps 16gendaires 
ou m£me dans les t£nfebres de la pr£histoire ; a priori nous n'en 
savons rien et ne sommes autoris£s k rien affirmer h cet£gard, k 
moins que d'autreg £l£ments ne nous permettent de pr£ciser un peu 
plus. 

En un mot, lo crit4riuin propose peut Hre entendu de deux fagons 
bien differentes. 

Si on l'entend en ce sens qu'fc une 6poque ind£termin£e, peut-6tre 
tr&s ancienne, il y a eu probablement concordance entre les effets 
d'un acte et ses formes, il nous semble tr&s juste. 

Mais si prlcisant une date, par exemple l'£poque des XII Tables, 
et constatant le disaccord entre les formes et les effets d'un acte tel 
que nous le dlorivent les auteurs auxquels nous devons nos rensei- 
gnements sur cette £poque, on en tire la consequence que ces 6cri- 
vains se trompent, le crit£rium n'est plus stir, car il est fort possible 
qu'& l'6poque ancienne & laquelle referent les t£moignages incrimin£s, 
oette discordance existflt d^jfc depuis un temps plus ou moins long. 
II y_a done une certaine reserve & faire, toucbant le premier crit£- 
rium invoqu6. 

8. — Voici un second indice propre, selon M. Lambert, k accentuer 
la suspicion contre les donn£es de la tradition; il s'agit des survi- 
vances (4). 

< Les institutions que le progr&s des moeurs et les transformations 
de la vie^conomique font lomber en desuetude, » dit-il, c laissent 
toujours derri&re elles quelques traces. Elles communiquent quel- 
ques uns de leurs caract&res aux institutions qui les supplantent. 
Bien des regies juridiques conservent leur empire longtemps apr&s 
la disparition de leurs raisons d'etre. Ce sont les survivances. 
L'4tude des survivances va-t-elle nous permettre, du moins quand 
nous les rencontrons en grand nombro, de reconstiluer les institu- 
tions 6vanouies auxquelles elles se rattachent? Oui, mais & la con- 
dition de r£clamer le secours continu de I'histoire comparative. 
Kn dehors de 1&, il n'y a place qu'& des conjectures inv£rifiables. 
(Test seulement quand les dispositions de la jurisprudence classi- 
que, — ohez lesquelles l'impossibilit6 de leur trouver une justifi- 
cation rationnelle, une explication plausible, d£nonce le caract&re 
de survivances , — se pr£sentent uniform£ment dans les milieux 
historiques peu avanc£s, commc les effets habituels de tel ou tel 

(1) Lambert, op. cit., p. 21. 
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» type ^institutions, que Ton peut affirmer, sans trop grande t6me*- 

■ rit4, que leur presence dans le droit classique t£moigne de I'exis- 

■ lence, dans le tres ancien droit romain, d'une institution apparte- 
i nantb ce type. 

i Chacun de ces deux indices, meme isole\ conduit d6)k h formuler 
i des hypotheses un peu moins fragiles que celles qui noussontsug- 
» ge>6cs par la literature latine. Quand ils se trouvent returns, ils 
» nous donuenl le maximum de probability que nous puissions at- 

* tcindre dans notre travail de reconstitution des phases ante'histori- 

* ques de Involution d'un systeme juridique. » 

C© second indice repose sur l'idee que toutes les survivances (par 
exemple, en droit romain, les regies sans explication rationnelle h 
Tepoque classique) deroontrent que ['institution qu'elles rdgissent a 
6l& precede d'une autre institution pour laquelle elleg avaient 616 
faites. EELe les a l^guees & sa remplac,ante, qu'elles gdnent, comme le 
vetement d'un deTunt trop 6troit pour son heritier. 

Mais Le ph^nomene comporte aussibien une autre explication. Pour 
conlinuer la comparison, le vehement parattra encore ou 6trique\ ou 
trop large, si celui-la m&me pour qui on l'a coupe* I'emploiea un usage 
pour lequel il n'a pas ele" fait. C'est pr£cis£ment ce qui a pu arriver 
ou testament si Ton admet — doctrine assez r£pandue — que, sans 
changer dt structure juridique nid'effets, il a eHe* employe" dans la suite 
des temps pour donner satisfaction a des aspirations diff^ rentes de 
celles euxquelles il re'pondait anciennement. On peut croire que le 
testament s'est forme* principalement pour satisfaire a des besoins 
religicux, pour instituer un continuateur du culte domestique, conti- 
nuateur a qui 6taient naturellement d£volus les biens formant la do- 
tation de ce cuke. Puis, avec la diminution gene>ale des influences 
religicuses sur les moeurs, l'idee religieuse qui dominait 1'institution 
s*effaee peu 8 peu devant l'idee 6conomique, celle de devolution des 
biens, qui se diveloppe en di verses dispositions : legs, affranchisse- 
menls, nomination de lutour. Le but du testament a done change* et 
les regies ^tnblies a 1'6poque primitive ne s'expliqueront plus ration- 
nellement, el les prendront le caractere de survivances. [/existence de 
oes regies de'sormais irralionnelles ne prouve done pas qu'elles aient 
6x6 faites originairernent pour une institution pr^sentant une structure 
juridique ct des effels tres diffeVents de ceux du testament classique, 
iritis scutement que le but principal de Facte a change 1 . Par conse- 
quent il n'y aura pas lieu d'appeler h notre secours le droit compare" 
14 ou rhistoirc Rationale de restitution suffira pour expliquer les 
survivances. Cbercher ailleurs serait m£me dangereux; cela nous 
exposerak, en effet, h omettre une phase importante de Involution et 
k remonter beoucoup trop haut, & faire, par exemple, du droit aryen 
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et non plus du droit romain. En brulant ainsi les Stapes, nous trou- 
verions peut-6tre alors une institution distincte du testament, de la- 
quelle pourrait avoir d£coul£ le testaments but religieux, qui lui- 
m£me se serait transformed plus tard en testament h but 6conomique 
sans avoir besoin de modifier aucunement sa structure juridique ni 
sensiblement ses effets. Gette institution mfcre, le droit compare* peut 
sans doute nous en faire soupgonner 1'existence, mais, pour en mon- 
trer la r^alite* dans le droit romain ancien, on ne saurait invoquer les 
survivances, h moins qu'elles ne puissent s'expliquer que par Id, et 
non par l'existence d'une phase intermedia ire ou rinstitution , bien 
que n'ayant peut-eHre pas un but £conomique , me>itait cependant le 
nom de testament comme nous le verrons ulte>ieurement. 

9. — En r 6s urne* la m£thode comparative, telle qu'elle est exposed 
dans le livre que nous 6tudions, iroplique d'une part unegrande uni- 
formity devolution, malgr6 la diversity des races, des climats, des 
croyances; elle ne tient peut-6tre pas assez compte des aptitudes par- 
ticulieres des peuples ni du fait que chez quelques-uns d'entre eux 
certaines institutions ont, par suite de contingences di verses, pris un 
dAveloppement anormal qui a r6agi sur d'aulres institutions. 

D'autre part elle suppose parvenus au m£me degre* de culture, le 
peuple dont elle veut 6clairer les institutions et ceux qu'elle prend 
comme type de oomparaison. Cette hypothese peut quelquefois smar- 
ter beau coup de la r£alite\ 

Sans doute, la m6thode pr£conis£e no se contente pas des deduc- 
tions trop incertaines que Ton peut tirer de oes deux id£es ; elle exige 
qu'elles soient corrobordes par d'autres indices propres & I6gitimer 
son intervention : 4° le deTaut de concordance entre les formes d'un 
acte ancien et les effets que lui attribuent les t£moignages historiques 
serait de nature k infirmer ces t£moignages ; 2° toutes les regies irra- 
tionnelles qui constituent les survivances auraient leur source dans 
une institution anoienne et diff&rente. 

Ces deux indices ne sont pas toujours surs comme nous l'avons 
vu, parce que les conclusions qu'on en tire, quoique plausibles, ne 
sont pas ne'eessaires ; on a beau les cumuler, cela n'avance guere; 
y en eut-il cent, n'oublions pas le mot de Voltaire : « cent centiemes 
de preuve ne font pas une preuve. > 

En tout cas, avant de refuser le t£moignage de la tradition romaine 
il faudrait premieremont s'accorder sur la teneur exacte de cette 
tradition ; le moindre malentendu au point de depart pourrait tout 
vicier. Secondement il faudrait prouver qu'il est impossible, en se 
renfermant dans les donn£es traditionnelles, d'expliquer rationnelle- 
ment les discordances et les survivances. Nous verrons qu'il n'en est 
pas ainsi. 
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Mais cela n'enlive rien a l'int^rdt tr&s vif que pr£sente ce rappro- 
chement entre Involution juridique romaine et d'autres Evolutions, 
entre des institutions qui, nies de besoins analogues, dans des milieux 
varies, different tout en se ressemblant : 

fades nee omnibus una, 

Nee diversa (amen, qualem decet esse sororum. 

Nous y rencontrerons dans le detail des id^es tr&s suggestives et 
nous aurons Le plaisir de pouvoir adherer sans reserves a plusieurs 

d'etitre elles. 



II 

LA GEN&8B DU TESTAMENT ROMAIN. 

Quand on 6tudie les travaux d'autrui, il est prudent de s'en tenir k 
une critique negative, objections ou adhesions; la tAche est relative- 
mint tisto, Mais la gen&se du testament romain forme un probleme 
si interessant qu'on s'est laisse" tenter par l'^nigme, et qu'on s'est ris- 
qu6 t dans cette seconde partie, a soumeltre en outre au lecteur une 
esquisse de Involution de Pacte a cause de mort a Rome, telle qu'on 
la concoit. 

Four fixer le terrain de la discussion il nous faudra tout d'abord pr6- 
ciser les criteria qui caract£risent le testament et le distinguent d'ac- 
tes voisins, Puis nous £tudierons le testament anoien , fait dans les 
cornices ou in procinctu. Enfin nous consacrerons un troisieme para- 
grapho a la mancipatio familiae, transformed plus tard en testament 
per aes et Hhram. 



§ 4 er . — Les criteria du testament. 



10. Resume de la theorie de M. Lambert sur les origines du testament romain : 
lei actes du vieux droit romain qualifies o testament » ne meriteraient pas 
co aora. Citaient des contrats successoraux, investissant le beneficiaire d'un 
droit act u el ct irrevocable de copropriete. Le testament veritable n'apparai- 
trait quo vers la fin du sixieme sieclo de Rome, avec le testament per aes el 
libv&m, transformation de la mancipatio familiae. Selon M. Lambert, le tes- 
tament veritable se caracteriserait en ce que : 1° la devolution du patrimoine 
B'opererait par la seule vertu de la volonte d'un mort; 2° et en ce que, jus- 
qu'au deces. cette volonte resterait arnbulatoire y e'est-a-dire mobile, l'acte 
no const itu ant jusque-la qu'un simple projet. — 11. Objection : si ce doublo 
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criterium etait exact, il n'y a u rait pat eu de veritable testament & Rome ni 

a la fin de la Republique, ni memo a l'epoque classique. En effet :. premie re- 

ment, d'apres les jurisconsultes romains, la devolution testamentaire s'opere 

en vertu de la loi, et non de la volonte du de cuius , laquelle n'est qu'une 

condition, et nnllement la cause efficiente de cette devolution. Secondement : 
* » 

le testament romain de la fin de la Republique et meme de l'epoque clas- 
sique ne Be caracterise point par l'idee d'une volonte ambulatoire, d'un 
projet revocable ad nutum. Au contraire, Facte une fois fait n'est pas en 
principe affecte par les variations de la volonte du testateur ; il faut un tes- 
tament nouveau pour revoquer l'ancien. Derogations successives a cette idee; 
evolution progressive vers le concept moderne du testament, concept qu'il 
faut se garder de transporter dans le droit romain du temps de Ciceron, ni 
mdme do Qaius. — 12. Determination des caracteres essentiels du testament : 
c'est un acte susceptible de transferer tout ou partie du patrimoine, a la 
mort du disposant, sans creer de parente ni de copropriete actuelle, et sans 
exiger au fond, pour sa formation ou sa revocation, le concours effectif de 
▼olontes etrangeres. Nous faisons naturellement abstraction des survivances 
lorsqu'elles sont devenues des conditions de pure forme. Le troisieme cri- 
terium constitue la notion la plus essentielle de toutes. 



10. — La doctrine de M. Lambert sur le testament romain primitif 
peut se r£sumer en quelques mots : 

Ce qu'on appelle le testament comitial, et son succ£dan6 le testa- 
ment in procinctu, ne seraient pas de v£ritables testaments, mais des 
contrats successoraux , errant hie et nunc au profit de l'institu6 un 
droit actuel et irrevocable de expropriate, droit analogue k celui 
de Vheres tuus. Ges actes, rendant inutile toute acceptation ult6- 
rieure et impossible toute vacance de rh6r£dit6, se rapprocheraient 
de I'affatomie salique, du thinx lombard, et appartiendraient au 
type que M. Lambert d£signe par l'expression : adoptio in heredi- 
talemU). 

La r£vocabilit£, la possibility d'exh6r6der les h^ritiers siens, la ne- 
cessity d'une adition, tout cela viendrait de la mancipalio familiae, 
institution non seulement post£rieure au pretend u testament comitial, 
mais encore se rattachant & un type sup£rieur, celui de la Treuhand 



(1) « Je ne crois pas, d dit M. Lambert (La tradition romaine sur la succes- 
sion des formes du testament devant Vhisloire comparative. Oiard et Briere, 
1901, p. 27), o qu'un historien du droit compare hesite un instant, pour peu 
qu'il prenne soin de se reporter directement aux textes, au lieu d'en emprunter 
sans contr61e Interpretation aux romanistes, a declarer avec Gans, avec Bohm, 
avec Schulin, que les actes du vieux droit romain, decrits par Gaius, n'ont ete 
qualifies testaments que par l'effet d'une grossiere meprise des jurisconsultes 
classiques. II y reconnait sans efforts tous les traits caracteristiques du type 
de devolution successorale par la volonte du de cujus qui fleurit dans les 
civilisations oil lo concept du testament est encore inconnu. » 
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germanique, qui apparalt seulement dans une phase plus avanc£e de 
Involution du regime successoral (<). 

Le testament veritable, correspondant 6 la notion moderne de ce 
mot, ne serait apparu & Rome que fort tard, vers la fin du sixi&me 
stecle de Rome, avec le testament per aes et libram. Ge dernier est 
une transformation de la mandpatio familiae, r£sultat d'une Evolution 
des moeurs ucc6l£r£e peut-6tre par 1'influence du testament grec, d£j& 
d£gag4 de l'adoption, de lYi(nro(7)ai; primitive (2). 

Le testament per aes et libram aurait d'ailleurs, — M. Lambert lo 
reconnatt, — emprunt£ k titre de survivances, non seulement quel- 
ques-uns des 6l6inenls formels de restitution calatis comiiiis, mais 
encore plusieurs de ses regies fondamentales (3). 

Dans toute question difficile il faut commencer par s'entendre sur 
le sens des mots. 

A quelles conditions un acte k cause de mort m6rite-t-il le nom de 
testament? 

C'est seulement, d'apr&s M. Lambert, quand il pr&entc c le trait 
qui caract6rise le testament, tel que nous I'avons emprunt£ au droit 
romain classique, la devolution du patrimoine du de cujus en dehors 

(1) Ce type est represents dans le haut moyen age par Yexe'cution testamen- 
laire, institution bien di fife rente de celle qui porto aujourd'hui ce nom, et dans 
laquelle les dispositions d'heredite se realisaient par lo canal d'un intermedial re 
investi immediatement cntre vifs de la propriete ou de la saisino des biens a 
distribuer. Voyez R. Caillemer, Origines et dtveloppement de Vexicution 
te8tamenlaire t Lyon, Rey, 1901, 740 pages. Lambert, op. cit. t p 54. 

(2) Cette evolution est eclairee par un do ces rapprochements de droit com- 
pare, si intercssants ct si suggestifs dont abonde le travail de M. Lambert, et 
dont cette etude, limiteo au droit romain, ne pout malheureusement dormer 
memo un apercu sommaire. Nous voulons parler de la comparaison entre cette 
evolution de la mancipalio familiae et l'histoire du surrender to use of will, 
procede par lequel lo tenancier by copyhold rosignait son titro au seignour en 
le priant de conceder a nouveau la memo tonure apres le deces du tenancier, 
a l'individu qu'il designcrait dans ses demiures volontes. Ce rapprochement 
n'aurait rien perdu de sa valour, — bien au contraire ! — si M. Lambert avait 
admis, suivant l'opinion generate, que le testament comitial constituait un 
veritable testament. Car, de memo que le surrender to use of will, —expedient 
inveate pour disposer, a cause do mort, de biens qui n'auraient pas pu faire 
l'objet d'un will, d'un testament prop rem en t dit, — a evolue pour se rap pro - 
cher du testament veritable et pour en produire les eflfets, do m£me la man- 
dpatio familiae, — expedient invente pour des cas oil Ton no pouvait pas 
employer le testament comitial, — a tendu a modeler sur lui ses effets, et 
quand elle y a reussi, olle l'a supplante a cause de la plus grandc commodite 
de ses formes. 

(3) Sur ce point, l'auteur ne trouvera, ce nous somblo, point de contra- 
dicteurs. Voyez la note pr6cedente, in fine. 
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du cercle de la copropriete familiale, par la seule vertu (4) d'une vo- 
lonte qui, selon lemot d'Ulpien rambulatoria est usque advitae supre- 
mum exitum, et ne commence k produire d'effets qu'apr&s la dispari- 
tion de celui qui a voulu (2). La difficult^ de concevoir Pattribution 
d'une pareille dnergie a la volonte (Tun mort (3) a forme dans lescou- 
tumes de l'Europe occidentale un obstacle a la propagation de l'usage 
du testament romain beaucoup plus durable que la copropriete fami- 
liale elle-m6me (4). r 

44. — Mais est-il bien vrai que le concept du testament chez les 
jurisconsultes classiques, a plus forte raison chez les contemporains 
de Cic^ron, fut notre concept moderne? 

Et d'abord, attribuer aux jurisconsultes romainsl'ideeque la devo- 
lution testamentaire s'op&re par la seule vertu de la volonte d'un 
mort, n'est-ce pas leur pr A ter une idee qui leur resta toujours 
etrang&re ? 

Pour eux, ce n'est pas la volonte du testateur qui effectue le trans- 
fer! des droits, c'est la loi, la loi seule. Notamment dans le legs per 
vindicationem , c'est la loi seule qui op&re directement le transfert de 
propria. A cet egard, ce legs difffcre profondlment de la mancipa- 
tion, la cession injure, etc. Sans doute, ces derni&res operations sont 
des modes d'acquisition reconnus par la loi, mais ce sont ces opera- 
tions elles-m A mes qui effectuent ('acquisition directement, et non pas 
la loi. Dans le testament il en va tout autrement, et la volonte de 
l'homme, qui reste la condition du transfert, n'en forme point la 
cause efficiente. 

Dans le legs, la volonte du testateur demeure si bien au second 
plan, qu'Ulpien (5) assimile au legs per vindicationem, au point de vue 
du mode d'acquisition, deux cas oft la loi dispose des biens d'un d6- 
funt contrairement a sa volonte d£clar6e dans un testament valable, 
le cas des ereptoria, liberates qu'elle arrache k un indigne , et celui 
des caduca qu'elle en1£ve aux ceiibataires pour les donner en prime 
aux patres. Dans les trois cas, Ulpien declare que l'acquisition a lieu 
lege. C'est la loi des XII Tables qui transf£re la propriety au tegataire, 
conformement k la volonte du testateur, absolument comme c'est la 
loi Papia qui, contrairement a sa volonte, attribue les caduques k 
des patres. 



(!) C'est nous qui soulignons. 
(?) M6me observation. 

(3) M6me observation. 

(4) Lambert, op. cit., p. 11. 

(5) Regulae, XIX, g 17. 
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Ge qu'Ulpien dit du I6gataire, il le dit aussi de Fh^ritier testa men - 
taire : la encore Facquisition a lieu en vertu de la lot (4). 

11 semble done bien que Fid6e qu'on se faisait des effets du testa- 
ment au second et m A me au troisieme si&cle de notre &re £tait encore 
celle-ci : la loi appelle FheVitier designe" dans le testament, absolu- 
nieni comme elle appelle le plus proche agnat du de cujus d£c6d£ in- 
testat sans sui heredes. Ni Tun ni I'autre ne sont saisisde plein droit; 
tous deux devront, pour A tre investis, accepter la succession par la 
inline formule solennelle, celle de la creHion. 

On peut comparer le testament romain a Facte par Icquel un offi- 
cer ministeViel, chez nous, re*signe son office. La loi lui reconnatt le 
droit de designer son successeur. Pourtantce n'est pas lui qui investit 
co successeur de Poffice et des droits y attaches, e'est FEtat, et FEtat 
exige de ce successeur certaines conditions de capacite. De m A me h 
Rome pour le testament : Finstitu^, le tegataire n'6taient pas plus in- 
vests par la seule vertu de la volonte* du mort, que les notaires ne 
sont investis de leur charge par la seule volontl de leur pr6d£cesseur, 
et la loi exigeait aussi de Finstitu6, du tegataire, certaines conditions 
de capacity. Chez nous, Finvestiture est donn£e a Fofficier ministe- 
rial nouveau par un acte special de FEtat, qui n'est plus n^cessaire h 
liMTitier de F6poque classique, mais cet acte special se retrouve dans 
Fancien droit romain, dans Fhomologation, — expresse ou tacite, peu 
importe, — que les cornices par curies donnaient au testament pri- 
miiif , homologation qui devint ensuite une simple formality (d'ou la 
rfegle : uti legassit... itajus esto), et enfin disparut. 

Mais n'anticipons point sur des d£veloppements qui trouveront 
Leur place plus tard. Ge qu'il y a de bien certain e'est que, mGroe 
a I t^poque classique, Fid6e de Finvestiture de Fh^ritieretdu I ^ga taire 
par la loi , e'est-i-dire par FEtat, et non pas en vertu de la seule vo- 
tonti du testateur, cette id£e non seulement dominait le droit civil , 
c'i-st-4-dire la th^orie, mais nvait encore d'importantes consequences 
pratiques que ni les efforts du pre*teur, ni Finstitution rivale et r6- 
cente des fid&commis n'avait r£ussi a faire disparaltre complete- 
meat, comme nous le verrons bient6t. 

On comprend Fimportance de cette constatation. Si le concept mo- 
derne du testament n'existait pas encore au deuxieme stecle de notre 
ere, a combien plus forte raison ne doit-on pas s'attendre & le trouver 
cinq ou six siecles plus t6t. Nous n'avons pas besoin de faire appel 



(1) Ulpien, lib. 2, ad leg. Juli&m et Pap. Dig., de reg. juris, 50, 17, fr. 130 : 
Lege obvenire hereditatem non improprie quis dixerit el earn quae ex testa- 
mento defertur, quia lege duodecim tabularum testamentariae hereditates 
conflrmantur. 
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aux lumieres que peut projeter Fltude comparative du droit pour 
aboutir k cette conclusion qui s'impose. 

Mais pour ne pas correspondre au concept moderne du testament, 
Facte k cause de mort de l'6poque classique k Rome n'en 6tait pas 
moins, on le concede, un veritable testament. Bien mieux, M. Lam- 
bert reconnalt l'existence d'un acte me>itant vraiment le nom de tes- 
tament des la fin du sixieme siecle de Rome, lorsque cet acte pr£sen- 
tait un caraclere bien plus archalque encore, bien avant I'invention 
de 1'exception de dot, des bonorum possessiones, des fid&coramis, en 
un mot avant tous les correctifs preHoriens et imperiaux qui ont 
achemine* le testament romain vers le concept moderne de cet acte. 

De Ik requite forc£ment que pour me>iter le nom de testament il 
n'est pas n£cessaire qu'un acte rSponde k la conception moderne. Ou 
bien alors il faudrait refuser le nom de testament k Facte k cause de 
mort classique, a fortiori k celui du sixieme siecle de Rome. 

S'il est vrai qu'aujourd'hui la devolution s'opere en vertu de la seule 
volont£ du testateur (1), tandis qu'il n'en 6tait sftrement pas ainsi k 
Rome, assimiler le testament romain classique au nfttre, ne serait-ce 
pas s'exposer au reproche d'employer la m£thode de transposition, 
dont M. Esmein d£nonce Tabus ($)? « Elle consiste, » dit M . Lambert, 
c k identifier avec les institutions nationales ou avec les institutions 



(1) Nous disons : s'il est vrai..., mais est-ce bien vrai ? Est-il bien sur quo 
de no« jours mime le testament opere par la seule vertu de la volonte du tes- 
tateur, comme lorsqu'on aliene entre vifs? Au fond, n'y a-t-il pas toujours dans 
cet acte la forte et simple conception juridique des Romains, la delegation 
legislative ? Cela revient a se demand er si la faculte de tester est une conse- 
quence naturelle du droit de propriete , ou bien une concession faite par le 
legislateur en vuo de certains interdts sociaux (maintenir la discipline dans la 
famiile, assurer la duree d'une ariatocratie, la stabilite de certaines situations 
sociales, prevenir le morcellement excessif des biens, augmenter l'attrait de la 
propriete, etc.). Car si c'est une pure concession du legislateur, l'idee d'une 
delegation legislative se preSentera d'elle-mdme. On peut me'me dire qu'elle 
s'imposera a nous plus energiquoment peut-6tre que dans l'antiquite ou au 
moyen age. Le testament a du probablement a des idees religieuses sa nais- 
sance dans l'antiquite et sa resurrection au moyen age. II s'agissait d'assurer 
au defunt le repos d'outre-tombe, par un culto a lui rendu dans l'antiquite, 
par des oeuvres pies qui plaideraient en sa favour devant le tribunal divin apr£s 
le cbristianisme. On comprend qu'on puisse considerer comme une consequence 
naturelle du droit de propriete la faculte d'employer ses biens au bonheur de 
ce qui reste do nous apres la mort. A ce point de vue, le besoin de faire inter- 
venir l'idee d'une delegation legislative se faisait done peut-<Hre moins sentir 
jadis qu'aujourd'hui. — Toutefois, pour ne pas compliquer la question, nous 
accepterons sous cette reserve la conception du testament moderne, telle que 
la presente notre savant collegue. 

(2) Esmein, Le droit comp&ri et Venseignement du droit (Bulletin de la 
SocUU de legislation comp&rie, 1900, p. 379), cite par Lambert, op. cit., p. 26. 
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du present, les institutions 6trang&res ou les institutions du passe qui 
r£alisent des re*sul.tats a peu prfcs analogues, quoiquepar une techni- 
que juridique diffeVente. » 

(Test pr£cis6ment ce qui se produit ici. Le testament de la 6n de la 
R£publique et du Haut-Empire realise des nSsultats a peu pr6s analo- 
gues a ceux de notre testament moderne, mais c'est par une techni- 
que juridique differente. Elle consiste dans une d£l£gation legislative 
au profit du testateur. C'e'tait la un proc&le* familier aux Romains, 
t£moin les leges datae qu'un magistral dele'gue' a cet effet r6digeait 
pour organiser un municipe (\) ou pour conc6der la cite* romaine a 
des peY6grins (2). C'eHait bien I'homme qui d6terminait les b£n£fi- 
ciaires du jus civitatis, mais c'6tait la loi qui leur conterait le droit de 
cite. De m£me pour le testateur : c'est I'homme qui d£signe 1'heVitier, 
les I6gataires, les affranchis, les tuteurs, mais c'est la loi qui transfere 
I'he>6dit6 et les legs, qui donne la liberie* aux esclaves et en fait des 
citoyens, qui impose la charge de la tutelle. Et si Ton y r6fl£chit un 
instant, on reconnattra qu'il est impossible qu'un particulier ait eu, 
autrement que par une delegation de l'Etat, le pouvoir de donner 
ainsi a des Strangers, qui n'£taient m£me pas des hommes libres, des 
lettres de grande naturalisation. 

S'il est constant que le testament classique n'opere pas en vertu de 
la seule volonte* du testateur, faut-il admettre qu'il cesse de produire 
ses effets par le seul changement de cette vo!ont£? Faut-il caracte>iser 
ce testament comme un simple projet, revocable ad nutum, OBuvre 
d'unc volonte mobile, ambulatoire jusqu'a la mort, suivant une ex- 
pression emprunt^ea un texte d'Ulpien, oil notre savant collegue voit 
« la definition classique du testament (3). » 

(1) Par exemple Lex Julia municipalis , ligne 149 : Quei lege plebeive actio 
perrnis8U8 est, fuil , ulei leges in municipio fundano municipibusve ejus 
municipi daret. Voyez aussi ligne 161 : Hem tenelo ulei oporteret, sei eae res 
ab eo lum quom primum leges eis municipibus lege plebeive scilo dedil... 
Bur les leges datae, voyez P. Krueger, Histoire des sources du droit romain, 
trad. Brissaud, p. 20, n. 5. 

(2) Voyez Ciceron, pro Balbo, 8, 19, 14, 32, cite par P. Krueger, loc. cil. 

(3) Lambert, op. cit., p. 30 : a II etait impossible que sa volonte demeurat, 
conform6ment a la definition classique du testament , ambulatoiro jusqu'a la 
mort. » Ibid., p. 43 : « ...Une volonte ambulatoire jusqu'a la mort, se mainte- 
nant a l'etat de simple projet... » Ibid. t p. 49 : « La rcvocabilite ad nutum de 
l'acte a cause de mort classique. » Ibid., p. 69 : « En Grece, le testament est 
vraiment l'oeuvre d'une volonte ambulatoire jusqu'a la mort. » — Jo sais bien 
que certains romanistes ont parfois prononce le mot de projet, et en cela ils 
preteraient le flanc aux critiques de M. Lambert, s'ils n'attenuaient pas, 
comme ils le font generalement, la portee de cette expression par la suite de 
leurs explications. Voyez Qirard, Manuel*, p. 826 : « le testament... n'est 
guere qu'un projet... cela est vrai depuis le moment ou il a pris sa forme his- 
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Bien que ce texte, frlquemment invoqu6, ne soit jamais indiqu6, il 
s'agit assortment du frag. 4, D., 34, 4, De adimendis legate, tir6 du 
livre 33 d'Ulpien ad Sabinum. 

Mais pour peu qu'on prenne soin de se reporter directement au 
texte et qu'on le remette, k 1'aide de la Palingenesia de Lenel (4), & la 
place oto I'avait 6crit Ulpien, on s'aper$oit qu'il perd la port6e g6n£- 
rale et dogmatique qu'il pr6sentait isol6 de son contexte, que ['expres- 
sion volontt ambulatoire n'a jamais 6t6 employee pour caract6riser le 
concept du testament et n'en constitue en aucune fagon la « d66nition 
olassique. » 

Dans tout le livre 33 ad Sabinum, d'oui est extrait le fragment en 
question, Ulpien traitait des donations entre 6poux, et c'est & ce pro- 
pos que le jurisconsulte a pari 6 de vo!ont6 ambulatoire. On sait que 
ces donations 6taient radicalement nulles jusqu'a YOratio de Cara- 
calla, qui les valide si le donateur, au moment de sa mort, persiste 
dans la vo!onl6 de donner ; s'il s'en repent, elles restent nulles (2). 

« Mais, > ajoute Ulpien, « c'est sa derhi&re intention qu'il faut con- 
sider; par consequent si le mari donnea sa femrae, puis s'en repent, 
puis cesse de s'en repentir, il faut declarer la donation valable et ro- 
garder la derni&re volont6, comme nous le faisons dans les fid&oom- 
mis ou quand il s'agit de ('exception de dol dans les legs, de sorte 
que la volont£ du disposant reste muable (ambulatoria) jusqu'i sa 
dernifere heure (3). > 



torique des derniers siecles de la Republique. » Cuq, Institutions, p. 544 : « Le 
testament n'est qu'un projet jusqu'a la mort du testateur. Mais pour le revo- 
quer, il ne suffit p.as, a Rome, de changer de volonte, il faut faire un nouveau 
testament. » — Accarias, Pricis*, t. I, p. 911 et suiv., se garde d'employer le 
mot de projet qu'il reserve au contraire pour le testament incomplete rest6 
inachove. — II insiste d'ailleurs, comme nous le verrons plus tard, sur le carac- 
tere contractuel du testament (t. I, n° 321 bis). Nous faisons nos reserves sur 
les explications qu'il donne a cet egard , mais toujours est-il qu'il nc saurait 
considerer comme un simple projet un acte dans lequel il voit persister long- 
temps un caractere contractuel. 

(1) Ulpien, 2774. L. 32, J 2, 3, D., 24, 1 ; L. 4, D., 34, 4. 

(2) Ulpien, lib. 33, ad Sab. Lenel, Pal, 2774. L. 32 pr., §§ 1, 2, D., de donat. 
inter vir et uxor., 24, 1 : Fas esse eum quidem qui donavit posnitere ; here- 
dem vero eripere forsitan adversus voluntatem supremam ejus qui donavit, 
durum et avarum esse. 

(3) Ulpien, eod. L. 32, § 3 : Paenitentiam accipere debemus supremam. 
Proinde si uxori donavit, deinde eum paenituit, mox desiit paenitere, dicen- 
dum est donationem valere, ul supremum ejus spectemus judicium ;quemad- 
modum circa fideicommissa solemus , vet in legatis cum de doli exceptione 
opposita tractamus, ut sit ambulatoria voluntas ejus usque ad yitae supre- 
mum EXITUM. 

Ulpien, L. 4, D., de adim. leg at., 34, 4 : Quod si iterum in amicitiam re- 
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Apr&s ces mots vient, dans la Palingenesia de Lenel, le passage que 
les compilateurs du Digests ont forg6 (voy. la note pr6c£dente in fine) 
en utilisant ces derniers mots, et qu'ils ont mis au titre De adimendis 
legatis, dont il forme le fragment 4. Le fragment 3, § 41 , disait (4) : 

c Non seulement les legs, mais les fid&commis peuvent 6tre rivo- 
qu£s, et m£me par la simple volonte (2). En consequence, on se de- 
mande si le fid&commis ne cesse pas d'etre du en cas d'inimities 
survenues? Si ces inimiti£s sont capitales ou tr6s graves, la disposi- 
tion doit 6tre tenue pour r£voqu6e; le fid&commis subsiste, au con- 
traire, si I'offense est l£g&re. MAmes regies pour les legs par le moyon 
de l'exception de dol. » 

(Test ici que les compilateurs ont intercal£ la phrase : ambulato- 
ria... empruntle & la mature des donations entre 6poux, en la foisant 
pr6c6der d'un raccord. 

Ulpien, lib. 33, ad Sab., L. 4, D., 34, 4 : t Que s'ils se sont recon- 
ciling et que le testa teur soil revenu de son ressentiment, le legs ou 
le fid&commis reprend sa force, car la volonte du d£funt reste mua- 
ble (ambulatoria) jusqu'a sa derni&re heure. » 

Appliqu6e aux donations entre 6poux, la r£gle : a)mbulaloria est enim 
voluntas defuncti usque ad extremum vitae exitum, est fort exacte, car 
la confirmation requise pour la validity depend uniquement de la 
volonte du donateur. 11 est certain qu'Ulpien l'a appliqu6e h ce 
cas. II est impossible, au contraire, qu'il Tait r£pet6e imm&iiate- 
ment (3) et dans les m A mes termes k propos du testament, od elle est 
certainement fausse. En effet, Justinien, copiant Gaius, proclame en- 
core le principe que la volonte du testateur ne suffit pas pour r£vo- 
quer un testament valablement fait (4), et le passage m A me d'Ulpien 



dierunt et paenituit ieslatorem prioris off ens as, leg alum vel fideicommissum 
relictum redintegratur t ambulatoria est enim voluntas defuncti usque ad 
vitae supremum exitum. — 11 est impossible qu'Ulpien ait repete deux fois de 
suite la mdme phrase (ambulatoria... exitum); la second e doit elre l'oeuvre des 
compilateurs. 

(1) Ulpien, lib. 24, ad Sab., L. 3, § 11, D., de adtm. leg., 34, 4 : A'on solum 
aulem legata sed et fideicommissa adimi possunt el quidem nuda voluntate. 
Unde quaeritur an etiam inimiciliis interpositis fideicommissum non de- 
bealur : et si quidem capitales vel gravissimae inimiciiiae inter cesserint, 
ademptum videri quod relictum est : sin autem levis offensa, manet fidei- 
commissum. Secundum haec et in legato tractamus doli exceptione opposite. 

(2) La simple volonte n'opere pour les legs que jure praetorio par l'exception 
de dol, comme Ulpien l'indique lui-me'me a la fin du fragment. 

(3) Immediatement, car la phrase que forme la L. 4, D., 34, 4, se relie neces- 
sairement avec le § 3 de la L. 32, D., 24, 1, comme l'a bien compris Lenel. 

(4) Inst., II, 17, 7 (6) : Ex eo solo non potest infirmari lestamentum, quod 
postea testator id noluit valere. Ce passage a ete copie sur Gaius, II, 151, et 
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cite* plus haul montre que , jure civili du moius, le legs, une fois 
fait, reste valide malgre* le changement certain dc la volonte" du testa- 
teur; 1'heVitier pourra seulement en paralyser I'effet en opposant 
l'exception de dol. 

Nous voila bien loin d'une < definition classique » du testament. 
On est, il est vrai, sur la voie qui mene au concept moderne du tes- 
tament, — operant par la seule verlu de la volonte* derniere, — mais 
k l'6poque classique Involution n'est pas encore achev£e. Le droit 
prltorien s'efforce bien, par divers artifices de procedure, de modeler 
les effets du testament sur la volonte* derniere du testa teur : exception 
de dol, octroi de la bonorum possessio secundum tabulas a l'institu6 
d'un premier testament rdv-oque* par un second lorsque le testateur a 
d&ruit le second dans le but de revenir au premier (1). Mais, m6me 
alors Papinien, dans le texte cit6, nous met en garde contre l'id6e 
que la volonte* de I'homme pourrait k elle seule faire un testament (2). 

L'institution des fid&commis, qui peuvent grever m6me 1'heVitier 
aft intestal, dire laiss£s et r£voqu£s sans formes, ntaliserait, des l'6po- 
que classique, la conception moderne du testament si le fid&commis 
produisait des effets complets. Mais on sait qu'il suppose toujours un 
grev£ charge* d'ex£culer la libe>alit£, un interm&liaire de transmis- 
sion, en un mot, contre qui le gratifie* n'a qu'un droit de cr£ance. 

Sous Justinien seulement, p^r la fusion du droit civil et du droit 
pr£torien d'une part, par celle du fid&commis et des dispositions tes- 
tamentaires (institutions et legs) d'autre part, se trouve k peu pres 
r£alis£e la conception moderne du testament. 

Attribuer cette conception aux classiques serait un anachronisme. 

Plus lloigne* du terme de Involution, le testament classique se 
trouve n£cessairement plus rapproche* de ses debuts que ne le croit 
M. Lambert. Par consequent, quel qu'ait 6t6 I'acte k cause de mort 
antique, le testament du temps de Cice>on ou mdme de Gaius en 
diffeYera moins a nos yeux qu'a ceux de notre savant collegue, et 



sort en memo temps a etablir le sens du texte mutile de Gaius. On peut etre 
assur6 que Gaius y disait : ni la rupture du lien ou des sccaux, ni la radiation 
des institutions, ni la destruction memo des tablettes, operees par le testateur 
dans 1'intention d'annuler I'acte, ne suffisent jure civili pour en revoquer les 
dispositions. 

(1) L. 11, g 2, D., de 6. p. s. t. t 37, 11. Dans ce cas , si 1'institue du second 
testament, qui resto valable jure civili, ou l'heritier ab intestal intente la peti- 
tion d'beredite, on le repoussera par l'exception do dol. 

(2) « Nee putavorit quisquam nuda voluntate constitui testamentum. Non 
enim de jure testamenti maxime quacritur sed de viribus exceptionis. » — 
II n'y a d'exception que pour ceux dont les privileges font exception a toutes 
les regies, les militairos : voluntas quoque militis teslamentum est. L. 34, g 2, 
D., de test, mil., 29, 1. 

4 
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l'abtme qu'il a vu entre eux se Irouvcra en parlie combl£. tividem- 
ment nous ne voyons pas les choses sous le mdme angle. Pour lui le 
testament de la fin de la r£publique, c'est le testament moderne dans 
son complet £panouissement; pour nous, Involution n'est pas achev6e, 
il s'en faut de beaucoup. 

Cette divergence a une importance capitale. Car enfin, pour savoir 
si le testament du tr&s vieux droit romain est un vrai testament, il 
faut le rapporler a un type. Ce Lype, c'est naturellement l'ncle k cause 
de mort du temps de Cic6ron, auquel on ne saurait £videmment re- 
fuser le caract&re de veritable testament. Prenons-le done pour eta Ion 
et pr6cisons ses traits; cela est ais6, car k cette £poque les renseigne- 
ments fourmillent et ils nous viennent de premiere main. 

42. — Ainsi M. Lambert reconnatt I'cxistence d'un testament veri- 
table k la fin du sixi&mc si6cle de Rome; d 'autre part, nous venons 
de constater que la devolution par la seule vertu de la volont£ du 
mort, et le carnct&re ambulatoire de cette volonUS jusqu'au dernier 
moment, loin de constituer les traits distinctifs du testament romain, 
lui rdpugnent, au contraire, iu6me a l'6poque classique. 

II est done n£cessaire de chcrcher d'aulres caractferes et de nous 
accorder sur la question de savoir a quel moment de Involution I'acte 
k cause de mort m^ritera le nom de testament (1). Question delicate 
£videinment, car toute evolution proc6de par transitions insensiblcs. 
Quel est au juste le point critique ou l'inslilution, com me en 6quilibrc 
entre deux caract&res, I'ancien et le nouveau, verse d£finitivement de 
ce dernier c6t£, en un mot le moment ou ce qui £tait contrat succes- 
soral ou bien r&glement de I'autorite' publique sur un cas priv£, de- 
vient un veritable testament? 

Evidemment il faudra ne tenir compte que du fond des choses, 
aucunement des formes. Chez les institutions antiques, revalues de 
formes rigides, ces formes sont infiniment plus tenaces que le fond. 
Biles ressemblcnt a ces animaux interieurs dont le squeletle externe, 
tres resistant, survit tonglemps a la mort de Torganisme qui l'avoit 
s£cr6t£. Parfois un organisme different se loge dans la coquille rest6e 
vide. Par exemple, le testament per aes et libram se pr6senle encore, 
a l'6poque classique, sous la forme d'un acte d'alienation entre vifs, 
c'est pourtant un vrai testament. Done, peu importeront les formes, 
c'est le fond qu'il faudra voir. 
D'aulre part, il ne faut pas confondre la faculty de tester et la li- 



(1) Cette evolution pout, d'aillours, avoir etc tout a fait conforrae a celle que 
decrit M. Lambert, et qu'il retrouve chcz des peuples nombreux; nous n'au- 
rions, pour notro part, aucune repugnance a I'adniettre dans la raesure que 
nous preciscrons. C'est la une question autre et plus haute. 
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berte* absolue do tester. La presence d'h6ritiers qui empechent de ,_ 

disposer a cause de mort de tout ou parlie du patrimoine n'exclut t 

■a 



aucunement la conception du testament. La question de savoir quand 
on a pu exhe>6der les sui heredes reste done r£serv£e provisoirement. 
Gela dit, il nous semble qu'on s'accordera ais6ment pour rcconnatre 
que 1e testament se distingue des acles ayant un but analogue, comme 
Tadoption, le contrat successoral, etc., par les caracteres suivants : 
Promierement lc testament ne cr6e aucun lien de parente* entre le 
testateur et rinstitu6 ; il n'y a ni adoption, ni affre>issement. 

Scconderoent le testament ne donne ni au b6n6ficiaire, ni a un inter- 
m6diaire, aucun droit de propri6t£ ou de coproprieHe* actuel sur les 
biens du disposant, Ainsi, la mancipatio familiae n'est pas un testa- 
ment; e'est une execution testamentaire comme celle du haut moyen 
Age (4); elle s'est transformed en testament [per aes et libram) le jour 
ou, destitute de tout effet comme alienation, ello n'a plus 6l6 employee 
que pour la forme (diets gratia)* et comme survivance {propter veteris 
juris imitationem) (2). 

Troisiemement e'est un acte autonome. Le testateur n'a besoin de 
1'autorisation de personne pour r&tliser 1'actc a cause de mort, ni 
pour le r£voquer. Peu importe que 1'homologation de certaines auto- 
rit£s soit requise en la forme, pourvu que cctte exigence, simple 
survivance d'un regime ancien, ne soit plus en effet qu'une pure for- 
mality, un enregistrement impossible a refuser. De mdme pour la 
revocation. Peu importe quelle reste soumise a des formes plus ou 
moins ggnantes. Par example le fait que pour r£voquer un testament, 
il fallait necessairement en faire un autre, si bicn qu'une fois qu'on 
avait teste valablement, on ne pouvait plus, quoiqu'on ftt, mourir 
intestat (3) , ce fait n'emp A chc pas facte de meViter le nom de testa- 
ment, autrement il n'y aurait pas eu de testament a Rome, ni au 
septieme siecle de la ville, ni m A me beaucoup plus tard, car la regie 
subsiste m6me a l'6poque classique. 

Au point de vue de la question qui nous occupe — le testament 
romain — ce troisieme criterium est de beaucoup le plus inteVessant 
des trois. 

En effet, le premier ne saurait nous arr£ter longtemps. D'abord, il 



(1) Voyez ci-dessus, p. 42, n. 1. 

(2) Gaius, II , § 103, in fine. Nous admettrons m6mo qu'elle a constitue un 
testament un peu plus t6t, des quo l'acquisition par le familiae emptor a ete 
reculeo au jour du decos, phase qui a probablement precede la metamorphose 
complete de la mancipatio familiae en testament per aes et libram. Voyez 
plus loin, 2 3, n° 24, in fine. 

(3) Sauf le cas d'agnation d'heritiers siens. Mais cela ne depend pas de la 
seule volonte du testateur. 
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n'y a pas trace d'affr&rissement & Rome. La parent^ arlificielle ne se 
cheque par 1'adoption. D'autre part, quelque opinion qu'on se forme 
sur l'origino du testament romain, il 6tait d£j& profond^ment distinct 
de 1'adoption (adrogation) h l'lpoque, quelle quelle soil, ou fut re- 
connue la r&gle < utilegassit... itajus esto. » Car la rfcgle uti legassit... 
implique la suppression de tout contrdle officiel pour In confection du 
testament, tandis que Pod rogation a loujours eu besoin d'etre con- 
sacrfo par Tautorit^ publique (<). 

Si haut que nous puissions remonter, le testament romain satisfait 
A ce criterium (pas de pa rente cr66e); nous n'en parlerons done plus. 

Restent deux caract&res. 

Le second criterium — absence d'£tablisscment d'un droit de pro- 
prieHe' ou de copropn&e' actuelle sur les biens du disposant — n'est 
pas encore le point essenticl. Gar de nos jours, 1'institulion contrac- 
tuelle ne rend point l'institue' proprtetaire, et cependant ce n'est pas 
un testament (2). D'un autre c6t6, en supposant m£me que Tacte & 
cause de mort donn&t un droit de propria actuelle, ce droit serait 
n£gligeable si le disposant jouissait de la facultc* de revocation (3). 

C'est done le troisi&me criterium qui forme l'id6e cssenlielle. De 
quelques survivances de forme ou mflmo de fond qu'il demcure en- 
oombr6, Facte h cause de mort est devenu testament le jour ou il a 
onquis l'autonomie. 

Appliquons maintenant ces critercs aux formes primitives du tes- 
tament romain. 



(1) M6me 1'adoption testamentairc. Octave no prit lo noni complete praenomen 
ompris, de Cesar, qui 1'avait adoptc par testament, ct par consequent le rap- 
port de filiation ne fut otabli, qu'aprus lo vote do la loi curiate ncccssaire, vote 
iju'Antoine empecha tant qu'il fut consul. Voycz Lofas, Nouv. Rev. hist. y 1897, 
p. 721-764. Girard, Manuel 9 , p. 172, note 3, les tcxtes et les auteurs qu'il cite. 
— Nous laissons do c6tc, bicn entendu, 1'adoption propreraont dite, cclle d'un 
alicni juris, institution relativcmcnt r6cente, comme 1c prouve son mecanismc 

omplique compose d'expcdionls ingenieuscment combines par les Prudents. 

(2) Co qui distingue csscnticllcment restitution contracluelle du testament, 
c'est le caractero irrevocable do cello-la. On no saurait dire quo l'institue 
acquierc un droit actuel sur les bicus du donateur, puisquc ce dernier pout en 
disposer comme il l'ontcnd, memo a fonds perdu , et s'il ne pout les donncr a 
d'autres, c'ost uniqucment parcc que ce serait rcvoqucr 1'institution. 

(3) C'est pour cela que les donations^ cause do mort, non seulemcnt celles 
faites sous condition suspensive, mais memo celles faitcs sous condition reso- 

itoire, ont fini par etre assimilccs de tout point aux dispositions testamen- 
taires. Mortis causa donalioncs ad exemplum legatorum redaclae sunt per 
omnia, ins/., II, 7, pr. 
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§ i. — Le testament comitial el in procinctu. 



13. Avant Tetablissement de la regie : uti legassit... iia jus esto y on pout ad- 
mcttro avec M. Lambert que l'actc comitial n'etait pas un veritable tosta- 
ment. Mais, mdmo apres Tetablissement de cetto regie, 1'auteur denie a cct 
acte le nom de testament; co scrait unc adoptio in hereditatem t un contrat 
successoral analogue a Yaffatomie franque. — 14. Comme M. Lambert et la 
generality des romanistes, nous croyons que par le testament comitial, le 
testateur disposait necessaircment de tout son patrimoino. L'institution d'he- 
riticr en a toujours ete Tesscnce; refutation do 1'opinion contrairo. On peut 
done Tappcler, si Ton veut, une adoplio in heredilatem , mettant Tinstitue, 
au point de vuo du culte et des biens, dans In situation d'un suus here*. 
Mais, bien loin d'exclure la necessitc d'une acceptation apnte la mort du dis- 
posant, comme l'admet M. Lambert, Tacte ne produisait son effct qu'aprds 
cette acceptation par l'heritier externo. D'aillcurs, s'il est vraisomblablc que 
lo testament a decoulc de l'adoption par une modification du ceremonial do 
cclle-ci , il s'en est de bonne hcuro profondement distingue. Comparaison 
des formalites des deux actes : suppression dans le testament de la detes- 
tatio sacrorum : en consequence, Tinstitue ne sort pas de sa famille. En 
outre, a la place d'une rogalio voteo dans 1 adrogation, dans lo testament 
comitial, au moins depuis la regie uti legassit. ., Its cornices se contentont 
do prdtcr leur testimonium, qui d'ailleurs valait garantic, comme en general 
dans los legislations primitives. Enfin, dans le tostamept comitial, a la diffe- 
rence de Tadrogation, l'acceptation du beneficiairo est reportee aprcs la 
mort du disposant. Absence complete do tout vestige d'une intervention ac- 
tuelle de Tinstitue; Timpossibilite dans le droit posteriour de touto accep- 
tation ou repudiation ante mortem est au contraire la trace evidente de la 
non-intervention ancienno do l'heritier. De plus, cette intervention se trou- 
vait exclue dans lo testament in procinctu par des raisons pratiques. — 
15. L'acte comitial rcunit-il les caracteres indiques plus haut (§ 12)? On con- 
cede qu'il ne sree pas de parente, mais on souticnt qu'il creait au profit de 
Tinstitue un condominium actuel excluant la necessite d'une adition ulte- 
riourc, et ce me'mc apres la regie uli legassit... Mais d'abord la creation d'un 
droit de successibilite n'impliquc point Tacquisition actuclle d'une copro- 
priete et n'oxclut pas Tideo do testament. Puis ce pretendu condominium 
aurait fait a Tinstitue une situation mcilleure que celle du suus heres veri- 
table, et est inconciliable avec la possibilitc tres ancienne dMnstituer l'es- 
clavo d'autrui. Developpement. Enfin, cette copropriete alleguee n'a laisse 
aucune trace; bien au contrairo, son inexistencc est demontree par la neces- 
site d'une adition faitc en tormes solenncls et imposce par une clause par- 
ticuliere et fort ancienne du testament (cretion). Ces deux institutions ne 
sauraient venir ni des mancipations que le familiae emptor avait a faire 
pour accomplir sa mission, ni de la.mancipation qu'il rccevait du disposant : 
preuves. Puis, si Tinstitue eut ete coproprictairo, comment expliquer la regie 
d'origine fort ancienne : hereditas nondum adita non transmitiiturf En 
outre, pour devenir coproprietaire il cut fallu que Tinstitue participat a l'acte 
comitial, ce qui n'avait pas lieu (§ 14). Au reste, s'il eut acquis la copropriete, 
comment eut-il pu la perdrc par Tagnalion d'un heriticr sien, qui pourtant 
rompt le testament? Enfin, toutc jaccncc de Tbcrcdite cut etc impossible si 
Tinstitue avait ete, des avant son acceptation, un suus heres artificicl. 
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D'ailleurs, la theorio do la jaccnco d'heredite no pout venirdo la mancipalio 
familiae. Conclusion : l'acte coroitial est bien un testament au point de vue des 
deux premiers criteria (transmission du patrimoinc sans creor de parente ni 
de copropriete actuclle). — 16. L'acte comitial satisfait-il au dernier criterium, 
est-il aulonome? Depuis la regie uti legassit..., qui a ete faite pour lui 
(preuves), cet acte, devenu autonomo quant a sa confection, ct aussi parune 
consequence forcee, quant a sa revocation, sans etre assimilable au testa- 
ment moderne, n'en meritc pas moins lo nom de testament. — 17. Comment 
cette autonomie a-t-elle 6te conquise? Comment l'homologation comitiale 
est-elle devenue do pure forme? Probablemcnt par l'influence du testament 
in procinclu sur 1c testamont in calaiis comitiis. Los deux testaments sont 
contemporains dans leur originc. Le testamont in procinctu, oil lo contrdle 
manque forccment en fait, a cxerce neccssairement une action sur le testa- 
ment comitial , qui a ainsi acquis l'autonomie constatee par la regie uti le- 
gassit... Importance du testament in procinctu a divers points de vue. An- 
tithese entro la conception romaine du testament in procinclu et aussi du 
tostament per aes et libram originaire, tous deux faits en peril de mort 
d'une part, et, d'autro part, les precautions prises chez certains pcuples pour 
emp^chor toute disposition au lit de mort. — 18. M. Lambert proteste avec 
raison contre l'idee d'une revolution faisant succeder brusquement, au qua- 
trieme siecle de Rome, une liberie tcstamentaire illimitee a uno coutumequi 
exigoait l'autorisation de l'assembleo curiatepour toute modification du droit 
succcssoral. La roglo uti legassit... n'a pu quo corroborer un usago cxistant, 
mais, en l'cnfermant dans une formule absolue, elle a permis a 1'interprcta- 
tion d'en tirer des consequences peut-ctre imprcvues de ses redacteurs. — 
19. Dispositions que pouvait surement contenir lo testament comitial du ci- 
toyen sans sui heredes a l'epoque des XII Tables : 1° Une institution d'heri- 
tier. 2* Des affranchisscments. Preuves du fait que la loi des XII Tables con- 
tenait un passage prevoyant l'affranchisscment conditionnel. 3° Des legs: le 
legs per vindicationem et lo logs per damnationem remontent surement au 
tostament comitial. — 20. Cas oil le testateur avait des sui heredes. L'institu- 
tion pouvait etre conditionnelle, la substitution vulgairo devait 6tre usitee, 
elle a du mener a la substitution pupillaire, laquelle impliquait la faculte do 
tester alors memo qu'on avait un suus heres, et la possibility de l'oxhereder 
dans le cas oil il n'arriverait pas a 1'agc de la pubcrte. Cette possibility d'ex- 
hcreder impliquait la possibilitd d'instituer un suus heres y ce qui semble une 
redondance. Avantagos qui consolidercnt la pratique de l'institution des sui 
heredes. C'est aussi dans la substitution pupillaire qu'il faut chercher les 
originos de la tutellc tcstamentaire, dont lo texle de la loi des XII Tables no 
parlait peut-etrc pas. — 21. De l'exhcrcdation : On a sans doute commence 
par l'exhcredation anodinc qui accompagnait probablement la substitution 
pupillaire a son originc; on devait aussi frequemmont exhereder les filles en 
leur leguant une dot. Indices a l'appui. L'exheredation du fils, ndcessaire- 
ment beaucoup plus rare, doit cependant remontor a l'epoquo oil le contr61e 
populairo etait sericux, done avant la regie uti legassit..., comme le prouve 
la necessito d'exhercder les sui pour instituer un ctranger. Refutation de 
1'objection tirec do Ciccron, De Oralore , I, 38 et 57, contre l'antiquite de 
l'exheredation. 



43. — Si M. Lambert a voulu prouver que le testament de nos jours 
et celui des XII Tables different sensiblement quant au concept qui 
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leur sert de base, leur structure juridique et leurs effets pratiques, il 
a cause gagn£e d'avance, car les m£mcs differences se retrouvent, 
att£nu£es, entre le testament actuel et celui que connut CiceYon (4). 

D'autre part, nous n'entendons parler ici que de F£poque post6- 
rieure aux XII Tables (2), ou, si on aimc mieux, posterieure a F6ta- 
blissement de la regie uti legassit... itajus esfo. Sur Involution ant£- 
rieure, le droit compart peut sans doute jeter quelques lueurs, a la 
condition de ne pas aller chercher des documents trop loin, chez des 
peuples trop dissemblables , surtout au point de vue des croyances 
religieuses, qui jouent un si grand role dans l'histoire de Facte a cause 
de mort. 

Sous le b6n^fice de ces reserves, nous n'aurions aucune repugnance 
a attribuer a Facte a cause de mort primitif des caract&res sensible- 
ment diffeVents de ceux qu'il avait tors des XII Tables; j'entends par 
la lors de FeHablissement de la regie uti legassit... itajus esto. 

Si Ton se place a une 6poque ant£rieure a la reconnaissance de 
I'autonomie testamentaire exprim6e par la r&glc en question, il peut 
y avoir beaucoup de vrai dans les caracteres que M. Lambert, appuyl 
sur le t6moignage du droit compare\ attribue h Facte a cause de mort. 
Nous allons les £tudier tout a Fheure. Mais c'est au testament post£- 
rieur aux XII Tables, c'est a Facte vis£ par la regie uti legassit... que 
M. Lambert a de^ie* le caract&rede testament veritable. 

Nous nous confinerons done dans la p£riode posterieure a cette 
r&gle. D'un autre c6t6, nous n'accueillerons que des t£moignages ro- 
mains. Sans doute, le travail perd alors 1'interel si vif que Foeuvre 
de M. Lambert sait tirer de rapprochements ing£nieux et savants. 
Mais peut-6tre les r£sultats gagneront-ils en sArel£. Car si lesdonn6es 
trnditionnelles romaines suffisent pour retracer et pour expliquer 
Involution, il est inutile et pourrait devenir dangereux d'aller cher- 
cher des indications dans des civilisations parfois tres diffe>entes, au 



(1) Comme le (lit tres bien Zocco-Rosa, Annuario dello Istitulo di Storia 
del Diritlo romano, vol. VIII, p. 36G , en rendant compte de ce travail : 
o M. Lambert a raison de dire (p. 12) : L'existence du concept moderne du 
testament est a peu pres aussi invraisemblable au debut du troisi£me siecle 
(avant notre ere) qu'au milieu du cinquieme. — Mais n'oublions pas, ajoute 
le savant professeur de Catane, que le testament comitial n'a pas la preten- 
tion d'etre le frere du testament moderne, puisqu'il en fut, au contraire, le 
venerable ancetre. » 

(2) La nature et la date du texte appcle loi des XII Tables demeurent ainsi 
des questions provisoirement rescrvecs. Ce n'est pas que nous considerions 
comme apocryphes les donnees traditionncllcs a cct 6gard; nous voulons seu- 
lement dire que les idecs developpecs dans cct article sont independantes de 
Vauthenticite de l'histoire des decemvirs. 
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point de vue de la race, des croyauces, du milieu et du degr£ de 
culture. 

Suivant M. Lambert, Facte vis6 par la rfcgle : uti legassit super pe- 
cunia tutelave suae rei, ita jus esto, acte appel6 par les Romaics le 
testament in calatis comitiis, n'Stait pas un veritable testament (4). 

Ktait-ce une adoption (2) ou.du moins le germe d'une adoption r£a- 
\\s6e post mortem (3)? L'adoption testamentaire, dont on trouve des 
traces & la fin de la R£publique, est-elle unederni&re survivanced'un 
type disparu qui s'£tait intercal£ enlrc l'adoption entre vifs et ['insti- 
tution testamentaire (4) ; en un mot, le testament comitial cr£ait-il un 
lien de parent^ entre le testateur et l'institu£? M. Lambert scraitbien 
tent6 de Padmeltre. Mais en presence de certaines objections (5)etdu 
caraclfere conjectural de cette identification du testament primitif et 
de l'adoption, il pr^fere se borner h affirmer que le proc£d£ de crea- 
tion de successeurs universels pr£vu , d'apr&s la tradition romaine, 
dans lesXIl Tables..., appartient au type que la lex Ribuaria d&nomme 
adoptio in hereditatem, et dont les varies les plus connues sonlVaf- 
fatomie franque et le thinx lombard... G'est le contrat successoral... 
l'£tablissement entre vifs de la vocation hlrlditaire (6). Le droit con- 
fM h l'institu6 6tait une vocation successorale ferme (7), ercluant la 
n^cessit^ d'une adition (8), un condominium (9), une copropri£t£ (40) 
analogue h celle de Fh6ritiersien(44). L'institu6 est un suus heres ar- 
tificiel (42). G'est 1^ pour M. Lambert un fait certain (43) : le vote des 
cornices fait m A me naltre, au profit de rinstitu6, un Beispruchrecht (4 4) 

(1) Lambert, p. 13. 

(2) Gans , Das Erbreclit in weltgeschichtlicher Enlwickelung , II, p. 37, 74, 
cite par Lambert, p. 22. 

(3) Schulin , Das Grie.chische Testament verglichen mit dem romischen , 
Bale, 1882, p. 50, 54. — Lehrbuch, p. 458, cites par Lambert, p. 23. 

(4) Sohin, Inslitutionen, % 99, I. — Greif, Origines du Testament, p. 60 et s., 
cites par Lambert, p. 25. 

(5) Cette ideo menerait a admcttro qu'on ne peut institucr ses enfants en 
puissance; l'institue deviendrait l'agnat des agnats du tcstatour, et sortirait de 
sa proprc famillc. Autant d'idces manifestcment incxactcs. 

(6) Lambert, op. cit., p. 25, 2G. 

(7) Eod., p. 43. 

(8) Eod., p. 45. 

(9) Eod., p. 90. 

(10) Eod., p. 43, 45,87, 89. 

(11) Eod., p. 31. 

(12) Eod., p. 83. 

(13) Eod., p. 25, 26. 

(14) Sur le Beispruchrecht, droit des sui heredes de s'opposer a 1'alienation, 
et sur limpossibilitc de son existence en droit romain, vu l'energie de la puis- 
sance patcrnellc, voyoz notre precedent article, p. 62, note 3. 
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et le condominium acquis est si solide, qu'il est tr&s douteux qu'il ait 
pu dtre d&ruit, h l'origine, par le concours des volont^s de 1'assem- 
bl6e populaire etdu disposant (1). 

Voila la thtee. 

44. — II convient pour la clart6 de sprier les dif6cult6s et de nbter 
les points sur lesqjiels nous somines d'accord aveo notre savant col- 
logue. Nous les tiendrons pour acquis sans insister sur les preuves h 
l'appui. 

Nous r6servons provisoirement la question de savoir si a l'6poque 
des XII Tables on pouvait exh£r6der les sui heredes : elle n'est pas 
essentielle. L'existence du testament n'implique pas la liberty absolue 
de tester. 

Supposons done un paterfamilias sans sui heredes. M. Lambert ad- 
met a vec raison qu'il pouvait, par le testament comitial, transferer k 
un h£ritier de son cboix son patrimoine tout entier, et que ('institu- 
tion d'h£ritier 6tait la base essentielle des dispositions a titre parti- 
culier (2). 

En effet, la vieille rigle Institutio heredis est caput ac fundamentum 
tolius testamenti (3) ne peut venir que du testament comitial (4), car 
1'instilution manque dans la mancipatiofamiliae(h). D'ailleurs, si dans 



(1 Lambert, op. cit., p. 90. 

(2) Lambert, p. 84, 85, 93. 

(3) Gaius, II, 229. 

(4) Lambert, p. 81,82, 90 

(5) M. Cuq, qui pense que le legs etait original rement independant de l'insti- 
tution. reconnait pourtant que l'institution d'heritier faisait defaut dans le tes- 
tament par mancipation, e'est-a-dire dans la mancipalio familiae (Cuq, Insti- 
tutions jurid., 1, p. 281). — Cette regie si genanto ne peut avoir ete creeo 
arbitrairement, il faut qu'elle ail repondu jadis a quelquo idee essentielle, et 
cette idee est, en verite, tros simple. Le tostament est un acto religicnx, crce 
pour assurer la continuation des sacra; e'est une adoption posthume dont 
l'effet est necessaircment restreint au culte et aux biens , prccisement parce 
qu'elle est posthume : l'institue n'ayant jamais ete soumis a la puissance du 
testateur ou des ascendants de celui-ci, ne peut etro relie a ses parents par 
1'agnation. Le testateur, qui off re cette adoption posthume a l'institue, est bien 
libro d'y mottre telle condition qu'il lui plait : legs, affranchissoments, etc., 
sauf a l'institue a ne pas accepter, cas auquol tout s'effondrcra. L'institution 
est l'essentiel, les autres dispositions des accessoires. — M. Lambert a done 
bien raison, a notre gro, lorsqu'il dit (p. 82) que les deux adages « insti- 
tutio heredis est caput ac fundamentum totius testamenti , » et « nemo partim 
teslatus partim intestatus decedere potest » constituent une enigme indechif- 
frable, et qu'on cherclicrait vaincment a leur assignor uno raison d'elrc accep- 
table quand on y voit avec quolquos auteurs (Cuq, Institutions, p. 526, voyez 
aussi Cuq, Recherches histoviques sur le testament per aes et libram, Nouv. 
Revue historique de droit, t. X, tiragc a part, p. 18, 36, etc.) une invention 
tardive des Prudcnts. D'apres M. Cuq, cette exigence arbitraire a ete creee pour 
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les premiers si&cles de Rome, notommentlorsdes XII Tables, on avail 
pu faire des legs sans commencer par instituer un h^rilier, on ne 
comprendrait pas que cette faculty se fftt perdue, que le legs etit ele 
ensuite subordonne* & la n£cessit6 d'une institution d'heritier, et su- 
bordonn£ k un tel point que Pexistence d'une institution dans le tes- 
tament ne suffit m^me pas, il faut encore, h peine de nullity du legs, 
qu'elle le precede dans Tordre materiel de Tacte (4) ! 

donner satisfaction aux creanciers ; « on fit accepter comrao regie do droit 
qu'un testament devait contenir une institution d'heritior. » Lcs objections 
abondent. D'abord , dans 1'immense majorite des cas, linterdt des creanciers 
n'est pas en jeu, soit parco que le de cujus nc laisse pas do dettcs, co qui 
devait 6tre la regie, soit parce qu'il laisse des descendants sui hcredes, ce qui 
devait elre aussi la regie. Done, pour une utilite se presentant tres rarement, 
on out prive les disposants du droit, dont ils auraient joui jusquo-la, do faire 
des legs, de nommer des tutcurs, etc., sans instituer un heritier. — Puis, quo 
les Prudents aient invenU une regie de droit dans le but de changer la cou- 
tume existante nous seinble absolumcnt inadmissible, les regulae juris ne sont 
que des formules composees par les Prudents pour rcsumcr briovement la 
jurisprudence, le droit existant : regula est, quae res quae est breviter enarrat, 
non ut ex regula jus sumalur, sed ex jure quod est regula fiat, Paul, L. 1, 
D., de reg. jur. % 50, 17. Enfin, si la necessite de l'institution d'heritier avait cu 
pour motif Tinter6t des creanciers, il eut suffi que cette institution se trouvat 
a une place quelconque du testament, et Ton n'aurait jamais songc a exigor 
qu'elle figurat en tdto, a peine de nullite de toutes los dispositions qui la pro- 
cederaient (Gaius, II, § 229). Tout le systeme du savant professcur do 
Paris sur le testament est vicie par la meconnaissance de cette verite, evident© 
a nos ycux commo a ceux de presque tous les romanistes et , cc qui vaut 
mieux, aux ycux des Romains, que l'institution d'heritier est la raison d'etre 
du testament ; peut-on le dire plus clairement que no le font lcs Prudents : 
Testamenta vim ex institutione lieredis accipiunt, el ob id velut caput el fun- 
damentum inlelligilur totius testamenti lieredis institulio (Gaius, 11,229); 
Vis et potestas testamenti ab heredis institutione incipit (Ulpien, Reg., 21, 
I 15). Ce n'est pas le testament qui rend valide l'institution, mais au contrairo 
e'est l'institution qui valide tout le testament. Cola vient de ce quo le testament 
n'est qu'une transformation de l'adoption. M. Cuq objecte que la definition du 
testament a Testamentum est voluntatis nostrae justa sontentia, de eo quod 
quis post mortem suam fieri velit » ne montionno pas l'institution d'heritier 
(Mod., L. 1, D., qui test., 28, 1). Mais le mot justa (= conforme au jus) renvoie 
aux conditions de fonds et de forme necessaires pour que la declaration de 
derniere volonte constitue un testament. 

(1) Gaius, II, 229. Suivant M. Cuq, Institutions, I, p. 550, le legs per vindi- 
cationem pouvait dtre fait originairemont par simple declaration verbale devant 
temoins. Nous nc voyons pas sur quoi peut s'appuycr cette doctrine. A uno 
epoque oil regne le formalisme lo plus dtroit pour les dispositions entre vifs, 
on ne comprendrait pas qu'on put investir quelqu'un apres sa mort , de ma- 
niere a lui pormettrc d'intcntcr la revendication, par une simple declaration 
devant temoins. Au surplus, memo en admettant quo les res nee mancipi ne 
fussent pas, lors des XII Tables, susceptibles do propriete quirilaire (Cuq, 
p. 92, n. 4, et 300, n. 2), ce qui n'est pas absolument demontre, etque pecunia 



k. 



NULLE DISTINCTION ENTRE FAMILIA ET PECUNIA. 59 

M. Lambert 6carte aussi avec raisoo les systemes qui distinguent, 
au point de vue testamenlnire, entre divers elements du patrimoine, 
ia familia et la pecunia, ct restreignent l'application de la regie uti 
legassit a la pecunia, qui signifierait les res nee mancipi (1). 

signifiait alors res nee mancipi, ce qui est surement inexact (voyez la note 
suivante), cetto doctrine se heurterait encore a deux objections : 

1* Comment le legataire pourrait-il intenter la revendication, se dire pro- 
prietaire quiritaire d'une chose insusceptible de propriete quiritaire ? M. Cuq, 
p. 93, n. 1, pressentant l'objection, imagine qu'il devait y avoir la une excep- 
tion motivee par la cause toute particuliero de l'acquisition (la volonto d'un 
mort confirmee par la loi). Mais uno fois entree en la possession du legataire, 
la chose conservait sa nature propre (ce qui signific, si je ne m'abuse, qu'elle 
redevenait insusceptible de propriete quiritaire, et qu'ainsi le legataire cessait 
d'elro proprietaire quiritaire des que, sur sa revendication, il avait ete jugo 
qu'il l'etait). Est-co possible ? 

2* Autre objection : Selon Gaius (II, 196), le testateur ne pouvait leguer per 
vindicationem que les biens dont il etait proprietaire quiritaire. Si Ton n'etait 
pas jadis proprietaire quiritaire de la pecunia , il s'ensuit qu'on ne pouvait la 
leguer per vindicationem. Pour eviter l'objection, on est oblige de supposer 
(Cuq, I, 306) que la regie posee par Gaius a ete formulee a une epoque oil la 
propriete quiritaire avait etc deja etendue aux res nee mancipi. Mais comment 
cetto regie si genante, susceptible d'entrainer la nullite de plus d'un legs, 
aurait-elle pu succeder a une legislation tellement favorable aux legataircs, 
qu'elle leur permettait de so dire proprietaires quiritaircs de choses insusccp- 
tibles de cette propriete? De la regie posee par Gaius (II, 96) ne pourrait-on 
pas, au contraire, tres legitimement conclure que le legs per vindicationem, a 
son origino, portait exclusivement sur les res mancipi, seules susccptibles 
alors de propriete quiritaire, ct que pour les autres on avait recours a la forme 
sinendi modo ou per damnalionem f 

(1) Cetto doctrine, outre les objections qu'elle souleve (voyez la note prece- 
dentc), repose sur deux hypotheses dont la premiero, quoique gcneralement 
admise, se concilio difficilement les textes les plus dignes de foi , et dont la 
secondc, presque unanimement rejetee, est en offot inadmissible. II faudrait 
admcttrc : 1 # Que la loi des XII Tables disait rcellement : « uti legassit super 
pecunia tutelave suae rci. » 2° Quo ce mot pecunia designait exclusivement les 
res nee mancipi. 

\* D'apres le temoignage concordant des deux jurisconsultes les plus anciens 
qui nous aient transmis ce textc, Gaius ot Fomponius, dont le premier avait 
fait une etude specialo dela loi, le tcxte portait seulcment : « uti legassit suae 
rei, ita jus esto » (Gaius, II, 224, Pomponius, ad. Q. Mucium t rapportant peut- 
e"trc une citation de ce tres ancien jurisconsulte , L. 120, D., de verb, sign., 
50, 16). Ce dernier toxte est particulierement decisif : « Verbis duodecim tabu- 
larum his : a uti legassit suae rei , ita jus esto, » latissima potestas tributa 
vidctur et heredis instituendi et legata et libertates dandi, tutelas quoque 
constituendi. » Si la loi avait expressoment parle de tutelle, Pomponius n'aumit 
pas besoin d'argumenter de la«generalite de ses termes pour prouver que le 
testateur a le pouvoir de nommer des tuteurs; il n'aurait qu'a citer le tcxte. 
Les temoignagos des Institutes, II, 22, pr. t et des Novelles, XXII, 2, pr. f con- 
cordent avec coux de Pomponius et de Gaius, mais je les compto pour rien, 
parce que ceux des Institutes a pu etro copio sur Gaius, et eclui des Novelles 






60 SUPER PECUNIA TUTELAVE PEUT 6TRE UNE GLOSE. 

Attribuant n6cessairement la totality du patrimoine, le testament 
remain produit k cet £gard un effet analogue h fadoption, et nous 



sur les Institutes, tandis quo Gaius et Pomponius forment des temoignages 
. r rement independants. Voyons done coux qui inserent lutein el pecunia 
dans le toxte do la loi. II n'y a qu'Ulpien, car Paul (L. 53, pr. t D., 50, 10) so 
borne a attribuer ces mots aux veteres : nam quod dicitur apud vctcres : 
n ndgnotorum gentiliumque. » pro separatione accipitur; at cum dicitur 
a super pecuniae tutelaeve suae » [sic). Ulpion soul met expresscment tulela. 
dans le toxte do la loi {Fteg. t XI , 14) : Tutoros dati confirmantur lego XII Ta- 
bularum his verbis : a uti legassit super pecunia tutclavc suae rci , ita jus 
esto, » Ni Ciceron (de inv., II, 50, 148), ni 1'auteur de la Reth. ad lleren., I. 
13, 23, ne parlont de tutelle. lis disont : « Paterfamilias uti super familia 
pecuniave sua legassit, » ce qui est visiblement une paraphrase (Voigt, 
A7/ Taf., I, § 9, note 5, et II, § 72, note 6). Cuq ladmot aussi : Institutions, I, 
p. 301, note 2. Cctie paraphrase se compose du melange do uti legassit suae 
rei de la loi, avec familia pecuniaque do la formulo du testament per aes et 
libram. Si familia pecuniave sont une glose dans Ciceron, il devient probable 
que pecunia tulelave sont aussi une glose dans Ulpien, glose peut-etro fort 

i >nne, possiblcment celle de Sextus Aolius Paetus Catus, glose qui s'est 
glis*eo dans lo texte, commo il arrive si souvent. Elle est d'aillcurs tres cxacte : 
dc la facultc do rcglemcnter son patrimoine, legare = (legem dicere) suae rei, 
on a conclu tres legitimement au droit de disposer des biens et d'en confier 
I 'ad ministration a des tutcurs. Suae vei est ici au datif selon les philologues les 
plus autorises (voyez Schoell, p. 127, n. 3, in fine) : legare signifie legem 
dicere; Paul (L. 14, D., qui test., 28, 1) emploie l'exprossion : o legem dicere 
tc&tumento » commo synonymo de c facere testamentum. » Mais si suae rei est 
au datif, comment ce datif peut-il ctro separo du verbe legare qui lo gouvcrne, 
par 1'incidonte : super pecunia tulelave? « Uti legassit suae rei » secomprend 
parfaitement et dit tout. — Dans l'opinion gencralemont suivio , qui insere 
super pecunia tulelave dans le texte do la loi, on est oblige de supposer que 
Qaius et Pomponius ontabrcgo lo texte, et tous deux dune maniero identique. 
En face d'un texte rapportc do plusiours facons, la seulo marche qui soit vrai- 
..'■m;. scientifique, e'est de ne tenir pour sure no en t authentiquos que les mots 
sur lesquels toutes les versions s'accordent, savoir : uti legassit suae rei, ita 
jus esto. Les autres doivent e"tre considered commc au moins douteux , et il 
n'est pas legitime d'en fairo la base d'un systdme. 

2* Mais quand bicn mdmo la loi aurait dit reollcment super pecunia, rcste- 
rail a prouvcr que pecunia y signifiait res nee mancipi , comme 1'ont soutcnu 
Ihering (d'abord tres incidomment dans Actio injuriarum , trad. Meulenaere, 
note 28, puis dans Enlwihelungsyeschichle der rcem. Rechts , p 81 et suiv.), 
Kunlze, Excurse, 107, et Cuq, Institutions, I, p. 92 et passim. Sans douto, 
originairement, les mots familia et pecunia ont dti avoir un sens distinct, le 
sens etymologiquo; familia pecuniaque a pu designer les gens et les betes 
BGuniis au pouvoir du chef do famille et constituant les elements cssentiels de 
sa richesse. Mais, des la loi des XII Tables, ces mots sont employes indiflferem- 
ment pour designer les biens {sic Girard, Manuel 9 , p. 247, n. 4), avec une 
nuance toutefois. D'abord , familia designe encore parfois un groupe de per- 
sonnes : la loi organise un droit de retour au profit de la maison du patron 
sur les biens de l'affranchi : ex ea familia... in earn familiam (Tab., V, 8). 
Habituellemcnt familia indiquo l'ensemble des biens dune porsonne decedec ; 
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l'institution est une adoptio in hereditatem. 61 

comprenons fort bien quo M. Lambert I'ait appel6 une adoption res- 
treinle aux biens, adoptio in hereditatem. Plaute emploie l'expression 
adoptat in divitias commc synonyme de : il Hnstitue h£ritier (4). 

Ed cffet, le testament d£coule visiblement de ('adoption; com me 
die il a eu originairement pour but principal d'^viter la disparition 
d'un maison, d'un culte priv£. M. Lambert le constate (2). Nous au- 
rions souhait6 cependant qu'il insislAt bcaucoup plus sur l'inl£r6t re- 
ligieux qui, en Gr&ce, 5 Rome ei dans d'autros civilisations sans 
doute, a vraiment cr66 le testament, com me il I 'a ressuscite* au moyen 
A ge. Fuslel de Coulanges exag&re quand, dans ga CiU antique, il voit 
dans la religion domeslique la source de toutes les institutions pri- 
vies des Romains, mais il nous paratt certain que leurs croyances 
ont, en eflet, exerc£ une influence pr6pond£rantc en matiere de suc- 
cession, surtout teslamentaire (3). 



agnatus proximus familiam habelo {Tab., V, 4); de mdme dans l'expression : 
actio familiae erciscundae; notez quo cette action vient de la loi dos XII Ta- 
bles, Gaius, L. 1, D., [am. ercis., 10, 2. Quant au mot pecunia , en dehors du 
super pecunia qui scrait une gloso si Ton s'en tiont au temoignage dc Gaius 
et de Poraponius, il no so rencontre quo doux fois dans la loi : a) a propos do 
la curatelle du fou : si furiosus escit, ast ei custos nee escit, adgnatum genti- 
liumque in eo pecuniaque ejus potestas esto [Tab., V, 7). II saute aux yeux 
que le pouvoir donne aux agnats porte sur la personne (in eo) et les biens 
(pecuniaque) du fou; cette puissance ne saurait raisonnablement ctro restreinte 
aux res nee mancipi, commo l'a imagine Ihering , Enlwihelungsgeschichte, 
p. 90, cite par Girard, Manuel *, p. 222, n. 3. Voyez les textes docisifs indiques 
par Girard : Gaius, II, 64. Julion, Lenel. Pal., 343. L. 57. 2 4, D., de furtis, 47, 2. 
Ainsi pecunia, dans ce cas, d6signe tous les biens du fou, aussi bien les res 
nee mancipi que les autres ; b) la loi emploie encore cette expression pour 
pcrmcttro dc porter aux funcrailles du maitrc la couronne qu'il a gagnee aux 
jcux par sos esclaves ou ses chevaux (Pline , Hist. nat., XXI, 5, 7, cite par 
School, Legis XII Tab. rel.„ p. 155) : « qui coronam parit, ipse pecuniave 
ejus. » Ce qu'il y a do plus fort , e'est que les choscs particulieroment viseos 
ici par le mot pecunia sont des choses mancipi : esclaves et chevaux! On voit 
que mdme dans la loi des XII Tables, pecunia n'avait pas lc sens restreint do 
res nee mancipi qu'on lui attribuo gratuitoment. On trouvera encore d'autros 
raisons contro ce systeme dans Girard, Manuel*, p. 795, n. 3, et Bonnet , Des 
mots familia et pecunia dans la loi des XII Tables, these, Lyon, 1900, 
p. 96 et suiv. 

En resumd, outre les dementis qu'elle rencontre dans les textes, l'assimilation 
de pecunia a res nee mancipi « ne repose sur rien, » fehlt mir jedweder 
Halt, dit avec raison Voigt, XII Taf. t II, p. 11, n. 6, in fine. 

(!) Poenulus, IV, 2, 82. Voyez ci-dessous, n° 26, in fine. 

(2) Pago 89. 

(3) Fustel de Coulanges, La CM antique, passim. Ihoring, Les Indo- 
Europiens avant Vhistoire, p. 60-67. Girard, Afanuel', p. 880, n. 2. Les sacri- 
fices a offrir aux defunts sont une preoccupation constante dos anciens 
Romains, et les jurisconsultos de l'Empire lc savaient bien : Gaius, II, 55 : 



62 DIFFERENCES ENTRE l'aDOPTION ET LE TESTAMENT. 

Mais, si le testament d6coule de l'adoption, il s'en est distingue de 
bonne heure et par des differences profondes. D'abord, il necr^e aucun 
Lien de pa rente. On peut m6me croire que, s'il a pris naissance de 
bonne heure k Rome, c'est que Id il etait particulierement utile de 
trouver un moyen d'arriver, au point de vue religieux, aux requitals 
de l'adoption sans cr£er une filiation qui, k Rome surtout, presentait 
de graves inconv£nients. II doit y avoir quelque chose de vrai dans 
Implication adoptee par Greif, op. cit., p. 61 et suiv. L^nergie ex- 
traordinaire de la puissance paternelle romaine devait ^carter les 
bonnes volontes de ceux que le paterfamilias sans enfants aurait pu 
d£sirer adopter. C'etait non seulement renoncer k ses droits de fa- 
inille, k son nom, au culte de ses aYeux, mais encore abdiquer la pro- 
priety de ses biens, mettre sa liberty et sa vie sous la juridiction 
de l'adoptant. Puis l'adoption n'etait permise qu'& un Age avance*. 
Gombien de ciloyens se trouvaient exposes a mourir sans laisser de 
fils pour offrir des sacrifices a leurs m&nes et assurer leur felicity 
d'outre-tombe ! 

Par quel proc6de la scission entre les deux institutions a-t-elle ete* 
op6r6e? Nous connaissons le formulaire de l'adrogation, comparonsle 
a celui du testament comitial. 

L'adrogation suppose une declaration de Tadoptant devant les corni- 
ces, une acceptation egalement solennelle de I'adopte, l'assentiment 
des cornices sollicite" par une rogatio et donn6 en forme legislative. 
On exigc aussi une enquete pr£alable des pontifes, puis une detestatio 
sacrorum par laquelle I'adopte renonce a son ancien culte, renoncia- 
tion qui doit etre aussi probablement approuv^e par les cornices (4). 

Dans le testament, au contraire, nous ne trouvons aucune trace 
d'une detestatio sacrorum; l'institu£ reste dans sa famille; il n'y a pas 
le moindre iudice qu'il en soit jamais sorti. L'enquete des pontifes n'a 
done pas ici I'interet qu'elle pr^sente en matiere d'adrogation; aucun 
culte n'est menace d'extinction. D'ailleurs, le principe uti legassit..., 
dans le sens que lui ont toujours donne les sources romaines, est 
justement fait pour exprimer, si j'ose ainsi parler, la la'icisation de 
Facte, son affranchissement de la surveillance pontificate. 

En vertu du m6me principe, l'homologation des cornices est deve- 
nue un simple enregistrement impossible a refuser, un testimonium, 
et non le vote d'une rogatio proposee par un magistral, comme dans 



« ...voluerunt veteres maturius hereditates adiri, uti essent qui sacra faccrent, 
quorum illis temporibus sum ma observatio fuit. » Voyoz sur ces points, Greif, 
De Vorigine du testament romatn, p. 57, et tout le chapitre I tr . 

(1) Aulu-Gelle, V, 19, 4-6, 8-9. Ciceron , de domo, XIII. Girard , Manuel 9 , 
p. 169, n. 2. 



DIFFERENCES ENTRE i/ADOPTION ET LE TESTAMENT. 63 

1'adrogalion (Aulu-Gelle, V, 19). Comme le prouvo la vieille formule 
que le testament per aes et libram a emprunt£e a I'acte comitial : 
< Quirites testimonium perhibetote, » le peuple donnait sa sanction, sa 
garaulie a I'acte en y assistant comme t£moin (1). Ces paroles, dit 
avec rnison M. Lambert (p. 81), onl visiblement M, a I'origine, adres- 
s£es, non pas a cinq temoins, mais aux Quirites, e'est-a-dire a Tassem- 
bl£e curiate. De mdme des mots ita do, ita lego, ita testor(%). Ces for- 
mules sont visiblement posteVieures a la regie uti legassit, car lo 
testateur y parlo en mattre, en l£gislateur. II ne dit point, comme le 
magistral dans la formule de 1'adrogation (3) : haec ita ut dixi, ita 
vos Quirites rogo, mais bien : haec ita ut dixi (4) ita do, ita lego, ita 
testor, itaque vos Quirites, testimonium mihi perhibetote. 

Au surplus, le nom in&ne des deux institutions suffit pour r£v£ler 
la difference fondamentalc de leur procedure : la premiere implique 
une rogatiolegis, o'eslVadrogatio; la seconde suppose un testimonium, 
e'est le testament. 



(1) Dans les legislations primitives, consentir a ctre temoin d'un acte ou s'en 
porter garant , e'est la memo chose. M. Lambert, p. 28 : « Dans les coutumos 
anciennes dont 1'histoire penetre le fonctionnement, le temoin n'occupe pas la 
place effacce oil il est releguc dans nos civilisations modernes. C'est ainsi 
notamment quo les temoins mis en scene par les innombrables chartcs du haut 
moyen age Chretien ne sont pas des pcrsonnages muets , mais de veritables 
collaborators des actcurs principaux; ils donnent conseil et approbation ou 
memo automation a la partie qu'ils assistcnt, et s'engagent, tout au moms 
moralcmcnt, vis-a-vis du cocontractant, a veiller a raccomplissement do la pro- 
mosso faite ou au maintien du transfert realise... Ce phenomene n'ost pas 
special aux coutumes germaniquos, et Ihoring en a suivi les manifestations 
dans I'antiquite romaino » ^Esprit du droit romain, trad., I, p. 142*152, cite par 
M. Lambert, loc. cil.). Do la M. Lambert conclut, p. 29 : « Cette simple constata- 
tion, que Tassemblce populairo est temoin d'un acte, autorisc a conclure, ctant 
donnce la conception antique do la fonction des temoins instrumentaires, qu'a 
I'origine le peuple a contrdle cet acte, que son approbation a ete solliciteo. » 
— Nous sommes parfaitcmcnt d'accord ; seulemcnt ce controlo n'a plus ete 
bicntdt qu'une affaire do formo, comme choz nous lo controle de Tofficier de 
l'etat civil constatant dans I'acte de naissance que Tcnfant lui a etc prescnte, 
bien que cela n'ait jamais lieu. 

(2) « II y a contradiction manifesto (dans lo testament per aes et libram) 
entro ces tcrmes qui impliquent transfert immediat (nous dirons qui impliquent 
transfert direct) ot le recours a 1'intermediairo de transmission (le familiae 
emptor). La phrase on question n'a pu penetrer dans le formulairo de la man- 
cipatio familiae qu'au moment ou cette institution a commence a se transformer 
en testament, ct elle ne prend un sens precis qu'autant qu'on la replace parmi 
les ceremonies de la disposition calatis comitiis. » Lambert, p. 82. 

(3) Aulu-Gello, V, 19. 

(4) Quand lo testament fut ccrit, le testateur disait : a ut in his tabulis coris- 
que scripta sunt, » mais , quand il etait oral, la formulo devait necessairement 
porter, comme dans 1'adrogation : a ut dixi. » 






64 DIFFERENCES ENTRE l'aDOPTION ET LE TESTAMENT. 

Quand la seconde s'est s6par£e de la premiere, il a bien fallu lui 
donner un nom distinct, qui naturellement a it6 tir6 de ce qui les 
difiterenciait. L'onomastique, ce t£moin non suspect, n6cessaircment 
contemporain de la naissance des institutions, suffiroit done a elle 
seule pour nous renseigner k cet 6gard. 

Le formulairo de l'adrogation contient encore deux 6l6ments : 
I'adoptant et L'adopt£ d£claraient devant les cornices leur volont6. 
Dans le testament comitial, nous voyons bien le testa teur exprimer 
ia sienne, mais il n'existe pas la plus faible trace d'une intervention 
quelconque de I'institu6. Bien au contraire , la n£cessit£ d'une ac- 
ceptation de la succession faite par l'institu£ dans un acte s£par6, 
sous la forme solennelle de la cr£tion, conslitue & nos yeux une 
marque certaine de sa non-intervention dans 1'acte comitial. Com- 
ment etit-il pu interveuir si, com me il devait arriver souvent, son 
jeune Age l'6cartait des cornices (4)? Puis, dans le testament im- 
provise" qui se faisait inprocinctu, le testa teur n'efit pu instituer que 
ses camarades, ses voisins dans le rang, si la presence et l'adh£sion 
de l'institul eussent£t£ n&Sessaires. Enfin, si cette cooperation avail 
6t6 requise jadis du vivant du teslateur, comment aurait-on pu, par- 
tant de la, aboutir a la rfcgle qui prohibe et consid&re comme radica- 
lement nulle toute edition d'une h6r£dit£ non encore ouverte? On 
est si rigoureux qu'on va jusqu'a exiger que l'institu6 soit parfaite- 
ment assurl de la mort du testateur pour faire une adition valable, 
si bien que, m A rae si le testateur est v£ritabloment mort, I'adition 
reste nulle si l'institu6 l°a cru vivant (2)1 Sa repudiation serait pa- 
reillement inefGcace si seulement il avait des doutes sur la r6alit£ du 
d£ces (3). Ce ne sont pas la pr6cis£ment des vestiges d'un 6tat de droit 
oil l'institu£ aurait nicessairement dtt Aire parlie a Facte 1 

Nous admettons que le testament d£coule de l'adoption, mais, si 
Ton a pu un jour distinguer les deux actes, e'est pr6cis£ment parce 
que le testament a cess£ d'etre un contrat successoral (4). L'acte res- 
tail imparfait du vivant de son auteur, mais, soutenu, vivifte par 
1'homologation des cornices, qui avaient promts en assistant a Facte 
d'en assurer ('execution, il ne disparaissait pas avec le testateur. 



(1) Lc testateur, par exemplo, pouvait desirer instituor son potit fils par 
sa fille. 

(2) L. 32, D., de stdq. her., 29, 2. Ulpien, lib. 8, ad Sab. 

(3) L. 13, g 1, D., de adq. her , 29, 2. Ulpien, 7, ad Sab. — L. 19, eod. Paul, 
59, ad Ed. 

(4) Ou du moins un contrat successoral conclu du vivant du disposant. En la 
forme , l'acte reste bien un contrat , et un contrat solennel , puisque Theritier 
doit joindre sa volonte, solennellement manifestee, a celle du testateur corro- 
boree par la garantie (testimonium) des cornices. 



NON INTERVENTION DE LINSTITUti. 65 

L'adh6sion solennelle de I'institu6 venait parfaire l'op6ration et faire 
du b£n6ficiaire, k certains 6gards du moins, un suus artificiel, tenu 
d'offrir des sacrifices aux mAnes du d6funt, De changeant point pour- 
tant de nom, restant dins sa faraille, demeurant tenu des sacra de 
ceile-ci. Ainsi aucun culle ne s'£tcignait, ce qui a dA faciliter beau- 
coup la laTcisation de Pacte, la renonciation des pontifes h lour con- 
trAle, d6s lorsqu'aucun int6r6t religieux n'6tait mis en pe>il. 

Cette Evolution n'est pa's seulement une conjecture vraisembloble, 
mais m6me une n£cessil£ logique. Le point de depart, c'est ('adop- 
tion ; le point d'arriv^e, c'est le testament classique, acte excluant 
toute intervention de l'institu£, impliquant, au contraire, son accep- 
tation postlrieure au dlc&s et n'entratnant d'ailleurs jamais de change- 
ment de famille. Le processus, pour passer de Tun h I'autre, s'impose 
logiquement. Car l'existenced'uno acceptation du vivant du testa teur 
aurait nlcessairement abouti non seulement & ('inutility d'une edition 
ult£rieure, mais encore & ('impossibility d'une repudiation, surtout 
si, comme 1'admet M. Lambert, l'institu£ acqu^rait la quality de suus. 
Par suite, cette acceptation a d& n£cessairement 6tre recuse jusqu'& 
la mort et Tacte rester imparfait du vivant du de cujus. 

Cette non-intervention de l'institu6 r£pondait d'ailleurs & des neces- 
sities pratiques autant qu'& une n£cessit6 logique. Le testament in pro- 
cinctu aurait perdu presque toute son utility si le militaire n'avait pu 
instituer que les personnes pr£sentes. Avant la loi Voconia (585 de 
Rome), on pouvait instituer une femme ; pourtant, elles n'ont point 
acc&s dans les cornices et, pour ce motif, ne peuvent 6tre adrog£es(4). 

Ainsi l'hlritier n'intervenait pas k Facte comitial ; cela empAche 
absolument d'atlribuer k cet acte le caract&re d'un contrat succes- 
sors I (2). 



(1) Aulu-Gelle, V, 19 : « ...quoniam cum fominis nulla coinitiorum communio 
est. » — Cependant nous n'insisterons pas sur cet argument, parce qu'on 
pourrait repondre que c'est depuis le testament per aes et libram quo les 
ferames peuvent e"tre institutes. Ce testament etait en effet pratique longtomps 
avant la loi Voconia, comme nous le verrons plus loin (n* 26). 

(2) L'idee de faire du testament comitial un contrat n'ost pas nouvelle. Sans 
dcmander des arguments au droit compare, M. Accarias (Precis 1 , 1886, p. 855 
et note 1) etait tres porte a admettre, malgre l'absenco de documents, que le 
caractere contractucl du testament rcmontait au testament comitial, et que 
1'institue devait se- presenter devant les cornices avec le testateur. II invoquait 
deux arguments a l'appui; d'abord la regie : Instilulio heredis est caput ac 
fundamentum to tins testamenli ; si les autrcs dispositions s'evanouissent avec 
I'institution , c'est que « linstitution forme l'objct essentiel du contrat dont 
elles ne sont que les accessoires. » II est vrai que linstitution est l'essence 
meme du testament, mais c'est que le testament est une adoption transformee , 
voyez p. 5W, n. 5. — En second lieu, le pretendu caractere contractuel du testa- 

5 
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Ces reflexions pr£alab1es faites , abordons la question de savoir si 
facte comitiol, depuis la r&gle uti legassit, mlrite vraiment le nom 

ment expliquerait, selon M. Accarias, une autro regie assez « bizarre » :;ia validite 
des dispositions testamentaires s'apprecie en principo au jour nieme de la con- 
fection du testament (capacito do l'institue, dcs legataires, necessite de la pro- 
priety quiritaire chez le testateur , etc.). La regie Catonienne elle-mdme n'est 
qu'une application plus exageree de cette idee, a Les Roraains se comportent 
comme si le testament devait recevoir une execution immediate, et cela parce 
qu'ils en font un contrat. » Mais e'est confondro deux idees distinctes : contrat 
et execution immediate. L'idee de contrat n'implique pas necessairement l'exe- 
cution immediate, surtout ici, ou la nature meme de I'acte implique, au con- 
traire, une execution differee jusqu'apres la mort du disposant. Puis l'idee de 
contrat n'expliquerait pas l'exigence de la capacite actuelle des ldgataires, car 
le testateur ne contracte surement pas avec eux, en supposant qu'il contracto 
avec l'heritier. Ejifin, les Romains se comportent non pas comme si le testa- 
ment devait recevoir une execution immediate, mais bien comme si le testateur 
devait mourir tout de suite (regie Catonienne, voycz 1'explication, infra, n* 16), 
ce qui n'est pas du tout la memo chose. En effet, malgre la regie Catonienne, 
les legs conditionnels restent valables ; ils seraient nuls si Ton posait la ques- 
tion de la possibility d'une execution immediate (L. 3, D., 34, 7. Voyez Acca- 
rias, I, n ' 393, 394). — La capacite exigee actuellement chez l'institue et les 
legataires implique evidemment que le testament n'est pas un simple projet, 
nous l'avons reconnu ; mais ce n'est pas non plus un contrat ; la garantie des 
Quirites en fait une sorte de loi, comme une loi qui modifierait la succes- 
sion agnatique, et une loi ne va pas donner un droit de successibilite actuelle 
a des personnos actuellement incapables do recueillir. Ce qu'il y a de vrai dans 
l'idee de M. Accarias, e'est que l'institue, s'il n'a pas deja comme membre do la 
domus la qualite d'heritier, ne pout pas l'acquerir sans adherer par l'adition a 
la volonte du testateur , le testament etant une adoption posthume, et par 
suite, restreinte au culte et aux biens. Voyez supra, p. 57, n. 5. 

Quant au testament per aes et libram, bien que la mancipatio familiae 
y soit devenue une simple formalite, il ne s'en prcsente pas moins, en la 
forme, comme un acte de disposlion entre vifs passe entre lo testateur 
et le familiae emptor : « quia propter voteris juris imitationem totum hoc 
negotium, quod agitur lestamenti ordinandi gratia, creditur inter familiae 
emptorem agi el testatorem, » De la resulte que les temoins ne doivent pas 
e"tre de la meme domus que le familiae emptor (Gaius, II, 105), tandis qu'a la 
rigueur l'heritier lui-meme pouvait 6tre temoin! (Gaius, II, 108.) Voulant mo- 
difier cette regie facheuse, les compilateurs dcs Institutes (Inst., II , 10, § 10), 
au lieu de donner le motif qui saute aux yeux — le principal interesse est un 
temoin suspect — n'ont rien trouve de mieux que de copier la phrase do Gaius 
en mettant heredem a la place de familiae emptorem : a quia totum hoc nego- 
tium quod agitur testamonti ordinandi gratia, creditur fiodie inter heredem et 
testatorem agi. » Detestable motif! car si l'acto est un contrat entre le testateur 
et l'heritier, comme jadis entre le testateur et le familiae emptor, ce serait une 
raison de faire participer rheritier a I'acte, de lui donner la place du familiae 
emptor. — Ce n'est pas la seulc maladrcsse quo contienne ce passage. Les 
Institutes, commentant Gaius, II, 105, disent que les anciens : a familiae 
emptorem (I) et eos qui per potestatem ei coadunati fuerant testamentariis tes- 
timoniis repellebant. Gaius (II, 105), bien entendu, n'avait pas la naivete de com- 
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de testament, c'est-a-dire s'il r6unit les trois carac teres indiqu£s plus 
haut. 

45. — Rappelons ces en rac teres : le testament no cr£e ni parent^, 
ni coproprieHe* actuelte; e'est un acte autonome, n'exigeant point, au 
fond, le concours d'autres volont£s. 

Quant a la pa rente" , on concede qu'il n'en cr6e aucune. M. Lam- 
bert affirme £nergiquement la creation par le testament comitial d'une 
propri£te\ Mais le prouve-t-il ? Sans doute il d6montre que le testa- 
ment comitial n'6tait pas un simple projet, et qu'il devait produire 
un effet actucl. Mais quel effet ? Un condominium actuel , ou bien seu- 
lement une vocation ferme a la succession (4) ? Pour 6lucider ce point, 
plaQons-nous d'abord avantl'6tablissement de la regie « uti legassit... > 

< Par cela seul » dit M. Lambert (2) « que le disposant 6tait oblige" 
d'obtenir, et cela de son vivant, 1'approbation d'abord de Tautorit^ 
religieuse, puis de I'autorite* politique, il £tait impossible que sa vo- 
lonte" demeur&t, conform^ment a la definition classique du testament, 
ambulatoire jusqu'a la mort. II fallait qu'elle eAt un enractere d'ac- 
tualite\ Le testament calatis comitiis , selon Texpression usite'e dans 
nos formules d'affatomie et d'ereditoriae , produisait ses effets a die 
praesenti, du jour oil les ce>£monies en avaient 6te* accomplies. II 
donnait a l'inslitue\ non pas comrae le veritable testament un simple 
espoir de succession, mais un droit ferme de succ6der (3). » 

Et cet effet actuel a dti, dit M. Lambert, persister m A me apres 
l'6tablissemeut de la regie « uti legassit... itajus esto. • 

c La regie uti legassit n'a incontestablement point 6te* destined k 
l'origine a consacrer le concept classique de Facte a cause de mort. 
La rlforme attribute aux XII Tables a consiste* uniquement, d'apres 
les romanistes les plus autoris^s, a supprimer l'enquele des pontifes 



prendre le familiae emptor lui-me'me parmi les personnes incapables d'etre 
temoins! De ce passage des Institutes conclure avec M. Accarias (I, p. 855) qu'au 
temps de Justinien on revint a l'idee primitive (?) <c d*un contrat entre l'heri- 
tier et le testateur, » e'est faire trop d'honneur aux maladroites adaptations des 
compilateurs hatifs do ce manuel. M. Lambert s'est bien garde d'invoquer ce 
texte par trop favorable a sa these. II s'en est raefie, non sans raison. Le con- 
cept du testament contrat subsistant encore dix siecles apres les XII Tables, 
e'eut ete vraiment trop beau. 

(1) Une vocation ferme serait peut-ctre inconciliable avec l'idee de testament 
simple projet; mais le testament romain, meme a, l'cpoque classique, n'etait 
pas un simple projet puisqu'on ne pouvait, en principe, le revoquer sans en 
faire un autre. 

(2) Page 30. 

(3) Pago 30. Sumner-Maine disait deja (Ancien droit, trad., p. 166) : « Les 
testaments romains produisaiont effet, al'origine, aussitot qu'ils etaient faits... 
Us n'etaient pas revocables. » 
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et le vote effectif du peuple. Elle a laisse subsister tous les autres 
elements de la procedure antique. Pas plus que Involution similaire 
de la coutume franque ou de la coutume lombarde qui a substitu£ 
d'abord, en matiere d'affatomie et de thinx, h la juridiction conten- 
tieuse de I'assembiee une juridiction gracieuse, et qui finalement a 
m£me eiimine la n^cessite de Intervention de cette assemble, le 
mouvement de la pratique romaine, dont le souvenir s'est perpetu6 
dans Tadage « uti legassit, » n'a eu pour effet de transformer I'oplra- 
tion juridique, qui jusque-l& avaitetabli immediatement une vocation 
successorale ferme, en un simple testament. Les formes de ce pr£- 
tendu testament comitial sont demeur£es celles d'un acte entre vifs. 
L exigence d'une declaration solennelle devant les cornices n'a pas 
cesse dVHre inconciliable avec la conception d'une volonte ambula- 
toirc jusqu'i la mort, se maintenant h I'ltat de simple projet... La 
procedure m£me de ('institution in calatis comitiis etait incompatible 
avec Tabsence d'effets imm^diats; elle ne peuvait pas ne pas engen- 
der un droit actuel de successibilite (1). » 

Laissons de cote l'id£e de volonte ambulatoire, pretendue definition 
ctassique du testament. C'est 1& un malentendu initial qui a malheu- 
reusement exerc6 une influence f&cheuse, k notre gre, sur plusieurs 
parlies de ce remarquable travail. L'etablissement d'un droit actuel 
do successibilite n'est pas du tout incompatible avec la notion du tes- 
tament j sinon il faudrait refuser ce nom au testament ctassique lui- 
m£me. Si malgre" cela on persistait a exiger du testament le caractere 
de simple projet, alors la question, devenue une pure querelle de 
mots, perdrait tout int£r6t. Si done M. Lambert s'jlait content^ de 
conslater au profit de I'inslitue la creation d'un droit actuel de succes- 
sibilite, d'une vocation ferme, comme celle du plus proche agnat, 
nous n'y verrions rien h redire. Mais il a precise sa pens^e : ce droit 
c'est un condominium, une copropriete, analogue a celle de l'heritier 
sieo, excluant comme pour lui la necessite d'une adition (2). 

Mais d'abord la creation prouv6e ou rendue tres probable d'un 
droit actuel de successibilite n'implique nullement l'etablissement 
d'une co propriety, temoin I'institution contractuelle chez nous. On 
dira que I'idee de succession elle-m^me vient d'une copropriete pri- 
mitive. Sans doute; mais une fois cette id£e de succession entree dans 
Irs maeurs, lorsqu'on a admis ensuite qu'on pouvait cr£er artificielle- 
menl It* lien de successibilite, Ton n'a pas et6 oblige de repasser par 
loules les phases de revolution et decreer un condominium pour qu'il 
en rfaullAt un droit de successibilite. Sans doute aussi 1'adoption a 

(i) Pages 42, 43. 

(2) Pages 43, 45, 87, 89, 90. 
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pr£c6d£ le testament; Yon a commence par order artiRciellement la 
parent^ poar que la copropri£t6 en d6coul&t, et, de la copropri6t6, le 
droit de succession. Mais M. Lambert reconnalt que 1'acte comitial se 
distingue nettement de l'odoption en ce qu'il ne cr£e aucun lien de 
parent^. Dks lors, on ne voit pas pourquoi il cr£erait ndcessairement 
la consequence de la parent^, la copropri6t6. 

Done le droit actuel de successibilit£ cr66 par I'acte comitial, n'im- 
plique ni la negation d'un veritable testament, ni ['affirmation d'une 
copropri£t£. 

N'oublions pas que la famille romaine a 6t6 de tout temps bas6e sur 
le principe patriarcal, tous les pouvoirs se concentrant aux mains du 
chef. On ne sauraits'attendre& trouver son autoril£ moins forte dans 
le droit ancien qu'fc une £poque plus r£cente. Cela pos6, peut-oncon- 
cevoir la situation de l'institu£, copropri£taire actuel des biens sans 
faire partie de la domus, sans fitre soumis k l'autorit6 du chef? Sa si- 
tuation n'e&t pas £t£ seulement, comme on le pretend, celle d'un 
suus heres, mais bien pr£f6rable, il en aurait eu tous les a vantages, 
sans les obligations, car le suus heres, lui, est soumis k la juridiction 
souveroine du chef, il peut 6tre chass£ de la famille, vendu et 
ro&ne puni de mort. 

Ce condominium que Ton attribue k l'institue n'est pas moins incon- 
ciliable avec la possibility d'instituer pour hdriticr l'esclave d'autrui, 
usage trfcs archaYque, comme nous allons le voir. En eflet, si un con- 
dominium actuel 6tait cr&, le benefice de restitution aurait pro6t£ 
au mattre de l'esclave lors du testament, et non point, comme e'est le 
cas, au mallre sur l'ordre duquel l'esclave fera adition d'h£r£dit6. 

Cette possibility d'instituer un esclavea une physionomie archaYque 
des plus prononc£es; elle doit remonter k une haute antiquity k une 
6poque ou la question religieuse dominait le testament, oil il s'yagis- 
sait d'assurer le culte du d£funt, bien plus que la transmission de ses 
biens. Ges biens iront k ceux que servira l'esclave k la mort du tes- 
taleur, done peut-6tre k des inconnus (4). Ce n'est pas l'important. 
Ce qui importe au testateur, e'est de confier le soin de verser le lait 
et le vin sur sa tombe k un homme sur qui il croit pouvoir compter, 
son proche parent par le sang peut-6tre, fflt-il esclave (2), pourvu 

(1) Ambulat cum domino servi {hereditas), L. 2, g 9, D., de bon. pos. sec. 
tal. t 37, 11. 

(2) Remarquez que ce n'est pas le m ait re qui acquiort directement la qualite 
dhcritier : e'est l'esclave. Ulp., Regies, XXIV, § 21. L. 3; L. 8, § 1 ; D., De 
vulg. subst., 28, 6. Accarias *, I, p. 896, note 2, in fine. II faut que l'esclave 
consente a l'adition; et si par peur des coups il simulo un consentement qu'il 
ne donne reellement pas, il n'y a rien de fait. L. 6, jj 7, D., de adq. her., 29, 2; 
L. 6, pr. t D., ad Snc. Trebell., 36, 1. A quoi bon ce consentement de l'esclave; 
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qu'il ne soit pas hors de la communion religieuse romaine , c'est-4- 
dire pourvu qu'il appartienne k un raattre romain. — Quand on ne 
voit dans le testament que la transmission des biens, ('institution 
do 1'esclave d'autrui doit apparattre comme une des id£es les plus 
bizarres qui se puissent imaginer (1). 

D'un autre c6l6, ce condominium pr&endu de I'heVitier institul, s'il 
avait exists a l'6poque des XII Tables, et m A me beaucoup plus tard, 
comme le croit M. Lambert, n'aurait pu disparattre si complement 
qu'il n'en reslAt auoune trace, aucune survivance. Nous en avons vai- 
i; ment cherch6 une seule, soit dans le travail que nous £tudions, 
soit dans nos souvenirs. 

Tout au contraire, le droit de I'institu6 , si haut que nous puissions 
i tnonter, se caracle>ise par des traits absolument inconciliablesavec 
I'id^e d'une copropri6t6 ayant exists dans l'ancien droit entre cet 
institu6 et le testa leu r. 

1° Celte coproprtete' , comme le remarque tres justement M. Lam- 
bert lui-meine (2), exclurait la n6cessit6 d'une adition d'h^r^ditd pour 
['acquisition de la succession. 

Cependant nous savons que l'he>itier testamentaire, s'il n'6tait pas 
un membre de la domus, devait, probablement devant t£moins et dans 
la maison du testateur, faire un acte solennel d'acceptation en pro- 
it D^ant la formule de la crition : Quod me P. Maevius testamento suo 
heredem insHtuit, earn hereditatem adeo cernoque (3). C'6tait un de cos 
actus legitimi empruntis a l'ancien droit qui, comme la mancipation, 
etc., ne supportaient ni le terme ni la condition; cette formality pr£- 
sente done un caractere assez archaTque. Elle 6tait impost a l'heri- 
tier testamentaire par une clause usuelle du testament qui, habituel- 
lement, l'exhe>£dait a d6faut d'acceptalion solennelle dans les cent 
jours du d^ces. Cette clause, appel6e aussi creHion, a pareillement une 
physionomie archaYque; comme Tinstitution d'he>itier, elle est r£dig6e 
en termes l£gislatifs, a l'imp£raUf. Tout cela nous invite & la faire re- 
; nter au testament calatis comitiis. 

k uoi bon l'exigcnce do ce phenomene psychologique chez lui, si Tinstitution 
n'a qu'uno portcc cconomique? Evidcmment, nous sorames en presence d'une 
survivance : la regie s'oxpliquo admirablement quand on restitue a l'institu- 
tjmi d'heritier et a l'adition leur caractere religieux. 

{1) II est impossible d'admettre un seul instant que cette institution, si 
etrange a nos yeux, ait eto originairement creee pour les interels pratiques (?) 
qu'uno recherche subtile peut y trouver. Sur ces intcnHs, voyez Girard •, p. 813, 
nole 7. 

(2) Page 45. 

[3) Voyez Ciceron, ad All., XIII, 46, 3 et 47, 1. Gaius, II, g 164 et suiv. 
Uliiien, XXII, § 27 et suiv. Cuq, Institutions, I, 53G. Voigt, XII Tafeln , II, 
p 4 372 et Jus Nalurale, III, n. 490. Girard, Manuel », p. 862. 
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Elle ne saurait en effet venir de la mancipatio familiae, comme le 
suppose M. Lambert (p. 87), d'apr&s qui ce sera it une derni&re traco 
des mancipations ct traditions que Vemptor familiae , ex6cuteur des 
dernieres volont£s du disposnnt, devait accomplir au profit des desti- 
nataires des lib£ralit£s du d£funt. Car uric trace doit reproduire au 
moins quelques traits de 1'objet dont elle forme Pempreinte. Or, entre 
les mancipations k effectuer par Vemptor familiae et l'adition d'h£r£- 
dit£ par la cr£tion, il n'y a rien de commun, ni en la forme ni au fond. 
Les paroles sacramentelles prononc6es par l'institu£ ne ressemblent 
en rien a celles d'un acqu£reur par mancipation. D'un autre cAt6, 
dans la mancipatio familiae, e'est a Vemptor familiae , a l'interm£- 
diaire, que le testa teur confie la mission de transmettre ; dans la clause 
testamentaire appel£e cr^tion, e'est au b£n£ficiaire, a l'institu6, qu'il 
impose la n£cessit£ d'acccpter. Dans la mancipatio familiae, e'est de 
Vemptor, de I 'intermedial re que depend l'investiture du b£n£ficiaire 
r6el. Si celte investiture est retard£e , e'est l'interm&liaire qui se 
trouve en fcute, e'est lui qui devrait 6tre puni, et non pas le destina- 
taire qui n'en peut mais. Comment done de la mancipatio familiae au- 
ra it pu d£couler la cr6tion dans laquelle e'est l'institu6, le b6n£fi- 
ciaire, qui est puni en cas de retard dans l'investiture? II faut done 
qu'elle ne d£pende que de lui. 

Non! l'adition d'h£r£dit£ ne peut pas venir des mancipations 
qu'avait a effectuer Vemptor familiae pour accomplir sa mission. En 
effet, cet emptor familiae, originairement, tonait lieu d'h^ritier (1), 
c'6tait done le principal b£n&iciaire de l'acle, charg6 de distribuer les 
Libera I itds secondares, les legs. 

Or, il ne pouvait A tre question pour lui d'une acceptation, puisqu'il 
6tait saisi du vivant m A me du tostateur (2). C'6tait a regard des I6ga- 



(1) Gaius, II, g 103. 

(2) Groif, op. cit., p. 85 et 141, plus logique, donne a l'adition d'heredite 
une origine bien plus recente. Elle daterait, selon lui, du temps oil le testa- 
ment per aes et libram a pris sa forme definitive, lorsque le familiae emptor 
n'intervenait plus que pour la forme, et que le veritablo hcritier, restant etran- 
ger a l'acte, devait alors donner ulterieurement son adhesion. Mais les lega- 
taires non plus n'ont point ete parties a l'acte; pourquoi done n'exige-t-on 
pas leur adhesion? Cette difference s'explique parce que l'acte comitial a 
garde de ses origines lointaines (l'adoption) une survivance formelle qui lui 
conserve, en la forme, le caractere d'un conlrat lequel, une fois forme par 
l'adhcsion solennello do l'heritier, acquiert force do loi en vcrtu du principe : 
uli legassil, ita jus eslo. — C'est ce qui explique pourquoi le legataire per 
vindicalionem ne devient proprietaire qu'au jour do l'adition d'heredite, et 
non du jour du deces du testateur. La propriclc ne retroagit point au jour de 
la mort : les acquisitions faitcs avant l'adition par l'esclavo legue n'appartien- 
nent pas au legataire (L. 32, g 1 ; L. 38; L. 80, D., de leg., 2% 31). 
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(aires qu'une investiture devenait n£cessaire. Si done la mancipatio 
familiae avait k cet Igard laiss6 des traces dans le droit post£rieur, 
ces traces auraient consist^ dans la n£cessit<$ d'un aclo solennel de la 
part des 16gataires et dans Pinutilil6 de toute solennit6 nouvelle pour 
PU^ritier. 

Or, e'est pr£cis£ment le contraire! 

On a exig£ une acceptation solennelle de l'h^ritier, et non pas des 
l£gataires. La doctrine traditionnelle romaine, representee par I'£cole 
Sobinienne, declare m A me ces I6gataires saisis de plein droit elk leur 
insu, par cela seul que Ih^ritier a fait adition (1). 

D'un autre c6t£, il n'est pas possible de voir dans l'adition un sou- 
venir de la mancipation que recevait {'emptor familiae lui-m A me, car 
d'abord cette mancipation avait lieu naturellement du vivant du tes- 
tateur, l'adition, au contraire, n 'est possible qu'apr&s sa mort, comme 
nous I'avonsdit. Puis si l'adition 4tait un souvenir de la mancipation 
rcgue par le familiae emptor, nous devrions trouver comme survi- 
vance I incapacity de faire adition pour le prodigue cut lege bonis in- 
terdictum est, car le commercium, 1'usage de la mancipation lui 6tait 
eipress£ment refus6 par le. d^cret d'interdiction (2), et cela d'autant 
plus qu'il y a de graves dangers k laisser un prodigue, homme 16ger 
et irr^fl^chi, accepter une succession peut-6tre ob£r£e. Or pr£cis£- 
ment : eum cut lege bonis inter dicitur, institutum posse adire heredita- 
iem constat (3). 

C est done de Facte comitial seul que peuvent descendre ces deux 
institutions archaTques, l'adition sous forme de cr£tion et la olause 
testamentaire qui l'imposait. 

Or, si l'institu£ avait ddjJi acquis la copropri£t6 a die presenti, du 



(11 Gaius, II, | 195. Bien mieux, tous los jurisconsultes, depuis Neratius jus- 
-I'l'.i Papinien, s'accordent a proclamer que la propriete du legs, s'il n'est pas 
repudie, passe directement du tcstatcur au legataire sans avoir reside un seul 
instant sur la tete dc l'heritier (L. 64, D., de furtis, 47, 2; L. 80, D., de leg., 
2", 31). Or, dans la mancipalio familiae, e'est justement l'oppose : la propriete 
a du necessairement reposer quelque temps sur la tcte de Vemplor familiae, 
qui jouo ici le r61e d'heritier {locum heredis oblinebat, Gaius, II, 103). — Rien 
np lontre mieux le pcu d'influence quo la mancipatio familiae a exerce sur 
les regies de fond du testament romain. Toutes ces regies de fond ont ete 
•untecs au testament comitial, et meme quelqucs elements de forme. 

(2) Paul, Senl. f III, 4«, § 7. 

(3) Ulp., lib. I, ad Sab.; L. 5, g 1, D„ de adq. her., 29, 2. Encore une trace 
du caractero essenticllement religicux de l'adition d'hereditc. Ses cflfets eco- 
nomiques sont relegues au second plan; s'il en etait autrement, on ne per- 
1 1 i >-i i rait pas a un prodigue d'accepter une succession. Mais son inaptitude 

omique est negligeable. du moment que le testateur le juge apte a cele- 
brer fidelement les sac?'a. 
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vivant du testateur, si, par le seul testament il Itait devenu un suus 
heres artificiel, quelle nlcessitl y ourait-il pour lui de faire une accep- 
tation solennelle, quelle utilitl pour le testateur de la lui iroposer 
sous peine d'exhlrldation ? 

L'adition d'hlrlditl est tellement nlcessaire que si l'institul meurt 
avant d'avoir fait cette acceptation solennelle, le droit de la faire ne 
passe point a ses hlritiers, pas mime a ses enfants : hereditas nondum 
adita non transmittitur (\). La regie doit remonter a une haute anti- 
quitl, elle ne se conceit pas avec la conception purementlconomique 
de la succession, et le droit moderne I'a rlpudile. Elle se comprend 
au contra ire fort bien dans les idles religieuses de I'antiquitl. Celui 
que le dlfunt a dlsignl pour lire le prltre de son torn beau, doit, pour 
lire investi de cette quality, d'ailleurs indlllbile (semel heres, semper 
heres), l'accepter solennellement : autrement touts'lcroule, car la vo- 
cation basle sur une idle religieuse est Iminemment personnelle. II 
y a done la un indice trls net que dans l'ancien droit l'institul n'ac- 
qulrait pas la propriltl, non seulement du vivant du testateur, raais 
mime apres son dices, tant qu'il n'avait pas acceptl. S'il e&t Itl co- 
propriltaire dls le testament, il eut transmis ce droit a ses enfants, 
qui eussent pris sa place, comme les petits-fils prennent celle du fils 
qui meurt avant le grand-plre. De cet Itat ancien on n'en serait pas 
venu a la regie choquanto dans nos idles, qui fait Ivanouir la voca- 
tion de l'institul mort apres le testateur, mais avant d'avoir acceptl. 

En outre, si l'institul devenait copropriltaire du vivant du de cujus, 
ceia impliquerait que I'acte est dls lors parfait et dlfinitif. Or, cela 
ne peut avoir lieu , — nous sommes stirs d'ltre d'accord sur ce point 
avec notre savant collegue, — que si l'institul est intervenu a I'acte. 
Mais nous esplrons avoir montrl au § 44 que non seulement il n'y a 
pas de traces de la participation de l'institul au testament comitial, 
mais encore qu'elle se serait heurtle pour le testament in procinctu, 
pour restitution des femmes, a des impossibilitls pratiques, enfin 
qu'il y a des vestiges dlcisifs de sa non-intervention. 

Ce n'est pas tout. Si l'institul e<H acquis hie et nunc un condomi- 
nium, s'il eul Itl mis actuellement dans la situation d'un suus heres, 
comment aurait-il pu perdre ce droit acquis, par le fait qu'il surve- 
nait un suus heres au testateur? II I'aurait conservl, malgrl cette ad- 
gnation, comme un adrogl conserve ses droits si par ha sard I'adro- 
geant, contre son attente et malgrl son Age, a ensuite des enfants, 
ou, pour prendre un exemple des plus pratiques, la femme tomble 
in manu qui ne perd pas ses droits de succession lorsqu'elle donne 
un 61s a son mari. Cependant, sans aucun doute, si le testament Itait 

(1) Inst, II, 17, 1 2. 
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brise par la nnissance d'un enfant, le droit de I'institue s'evanouis- 
snit comme celui d'un ognat. Ce pouvait done elre un droit fcrme de 
successibilite, ce n^Uiit surement pas un droit de copropriete ac- 
Luelle. L'on nc vicadra pas dire assur£ment que la rupture du testa- 
ment par ragnalion d'un heritier sien soit une institution relative- 
ment recente. Bien au contraire, Ton admet (4) qu'elle remonte & 
Pepoque, — si ancienne que les Romains n'en ont aucun souvenir, — 
ou Ton n'aurait pu fail e de testament qu'en I'absence de suiheredes, 
el qu Vile n'aurait ete jadis qu'une consequence ou un complement de 
cello inlerdiction. 

Enfln, si Le testament comitial avait donn6 une copropriete b I'ins- 
titue et fait de lui imm^diatement un suits heres artificiel, toute jacence 
de rhdrdditS tcstamentoire serait incomprehensible. 

PreVoynnl Tobjectioii, M. Lambert voit encore ici , dans la theorie 
de la jacence de Iheredite, une trace des mancipations h accomplir 
par V emptor familiae {%). 

Mais preeminent dans la mancipatio familiae les biens ne peuvent 
rester un seal in smut vacants et sans mature, puisqu'ils passent du 
disposant h I 'in termed in ire, sur la t£te duquel ils restent jusqu'aux 
transmissions a effectuer par lui au profit des b£n£ficiaires. Si done 
it y a un phenomena juridique qui ne puisse pas descendre de la 
mancipatio familim, cost pr6cis£raent la jacence de rhe>6dite\ Ce 
n'est pas h une invraisemblance qu'aboutit ici la conjecture que nous 
etudiona, e'est i\ une veritable impossibility. 

On pourrait retever encore d'autres indices excluant l'id£e d'une 
propriety acquise h I'institue avant l'adition d'heredite. Par exemple, 
sll cede in jure rh£r£dit6 b un tiers, I'acte ne produit alors absolu- 
ment aucun effeL, pas meme de transferer la propri£te des choses 
corporeiles de la succession (3). En serait-il ainsi s'il avait eu jadis un 
droit sur ces objets, et ne devrions-nous pas trouver comme survi- 
vance la transmissibiliie de ce droit? 

De tons ces indices, concluons que Tacte comitial n'investissait 
I'institue d'aucune copropriete actuelle. Get acte satisfait done au se- 
cond criterium comme au premier. Reste k savoir s'il peut subir avec 



(i) Lambert* fjg 34 in fine et 35. 

(2) Page 87 : « Los mancipations et traditions par l'execuleur des dernieres 
volontes aux dcatinataires sont tombees on desuetude, mais non sans laisser 
une derniero trace, ['exigence do l'adition d'heredite ot la theorie de l'hcre- 
dite jacento qui, appliquees a I'institue testamentaire a la difference de l'adopte 
cuniJiio hentier, ont rapprocbe sa situation de celle de l'agnat appele a la suc- 
cession &b inlestat, u 

{3) Oaius, II, fg 34-37, et II, U 85-87. 
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succfes l^preuve du troisteme, Vautonomie, et si , k ce point de vue 
comme aux pr£c£dents, il a droit au nom de testament* 

46. — Tant que le concours s£rieux de l'autorit6 religieuse et des 
cornices a 6t£ requis pour Facte k cause de mort, il n'a point joui de 
l'autonomie; par consequent ce n'6tait pas un veritable testament. 
Mais k cette phase, dont le droit compart rend I 'existence tres vrai- 
semblable, en a succ6d6 une autre ou rfegne le principe : « uti legas- 
sit... ita jus esto. » Schirmer (4), dont M. Lambert (8) consid&re la 
th£orie comme la plus vraiserablable des hypotheses, admet que le 
texte en question a eu pour effet de conc£der (3) au citoyen d6pourvu 
de suus heres (4), l'autorisation de faire librement des institutions 
d'h£ritier. Selon la doctrine des romanistes ies plus autoris£s (5), la 
r£forme a consist^ a supprimer I'enqu6te des ponlifes et le vote 
effectif du peuple. C'est sArement a Tacte comitial que s'appliquait 
la r&gle en question (6). Depuis qu'elle regne, Facte comitial est 



(1) Das Familienvermdgen und die Entwichelung des Notherbrechts bei den 
Rdmern (Z. Savslif. R. A., II , p. 165-180). 

(2) Page 42. 

(3) Ce n'etait, a notre gre, que la constatation d'une coutumo deja etablie a 
Tepoque des XII Tables. Voycz infra, n° 18 

(4) C'est la que Schirmer so separe de J'opinion goneralo qui admet que la 
liberie de tester proclamee par la regie uti legassit s'appliquait me* me aux 
citoyens ayant des sui heredes. 

(5) Girard, Manuel 9 , p. 795. Pcrnice, Feslgabe fur Gneist, p. 120, cite par 
Lambert, p. 42. 

(6) Car il semble resulter de Ciceron, de Oratore, I, 38 et 57, que le texte qui 
validait le testament per aes et libram c'etait a ses yeux , non pas a uti 
legassit, » mais bien le passage : Cum nexum faciei, mancipiumve, uti lingua 
nuncupassit, ila jus esto (Tab., VI, 1). II s'agit dun proces celebre, d'un fils 
quo son pere avait cru mort a la guerro. II refit done son testament, institua 
un etranger. Apres sa mort, le fils revint. « Si vous aviez eu a plaider pour le 
fils, » dit Ciceron, « vous auriez evoque du tombeau le pere lui-mdme venant 
implorer le tribunal en favour de son enfant, vous auriez attendri des pierres, 
si bien qu'aux yeux des juges, le fameux uti lingua nuncupassit , ita jus esto 
n'cut plus ete un texte de cette loi des XII Tables que vous placez au dessus 
de tous les livres, mais un morceau de la psalmodie qu'a l'ecole nous chantait 
le magister : uti lingua nuncupassit non in XII Tabulis , quas tu omnibus 
bibliothecis anteponis, sed in magistri carmine scriptum videretur. » Done, 
pour Ciceron, le texte qui consacre le testament per aes et libram , c'est celui 
concernant la mancipation : uti lingua nuncupassit, et non pas a uti legassit. » 
Ce dernier passage so re fe rait done necessairement au testament comitial ; voy ez 
ci-dessus, p. 56 et 67 in fine. — Supposons cependant que cette argumentation 
soit forcee, que Ciceron ait voulu dire seulement que la regie uti lingua nun- 
cupassit obligeait a observer la lettre do la nuncupatio prononcee par le tes- 
tatour, et quo cola n'exclue pas l'application a ce testament de la regie uti 
legassit. Mais si cette regie des XII Tables s'appliquait a la mancipatio 
familiae, si elle la transformait ainsi en un vrai testament, entieremont auto 
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inconleatablement nuloDomc an point de vue de sa confection (1). 
Par urn. consequence forc£e, it est aussi autonome au poiot de vue 
de la revocation j la logiquc impose si bien ce r£sultat que M, Lam- 
bert, malgre - ses repugnances, ne pent s'y soustraire complfetemenl(S). 
Si.- u lenient, il se demande si cette re\oeabilite' n'est pas due a une 
reaction de la mancipatio familiae aur le testament comitial el se 
borne tirailleurs a poser a eel egard un point d'interrogation (3). 
Ces repugnances se comprenncnt chez lui. Quand on est persuade 
que rinsiitue devenait coproprietaire actuel des biens du testateur, 
on doit avoir quelque peine a admettre que le disposant put lui en le- 
ver ad nutum ce droit acquis, S'il est vrai, au contra ire, — com in c 
nous on ont eoovaineu les raiscms exposes au paragraphs precedent, 
— que rinslilue ne pouvait acquerir actuelleinent aucuue copro- 

nonifl par suit© de sa forme privee, e'est que deja le testament comilial clait 
autonome, anlrement di's Tepoque des XII Tables personno n'oni plus sou mis 
a Tapprobation des cornices des dispositions qu'jl cut pu prendre librcment 
devant sept temoins. De toute Tacon, on le voir, la regie uti legassit proclanie 
on implique I'autonofiiie de 1 acte comitial. 

(1) M. Accanas, PHcis* 1 I T p. 849, note, dit qu'en vertu de ce texle * il est vul- 
gairoraent recu , et je suis moi-m£mG Ires porte a croiro que les XII Tallies 
consacrerent la pieine liberie du testateur.. . Ceux qui croient que, meme apres 
les XII Tables, les curies conserverent plus uu moins Jonglemps Le droit de 
rejeter Je testament ne sont point embarrasses pour coocilier leur manure de 
voir avee les loxtcs precitcs. Ces testes, disent-jls, no reglenl que reflet du 
testament, mais no s'occupent pas des conditions do sa validite. S'ils dormant 
Force de loi am volontos du testateur, ils n*oxprimenl pas que celto force soil 
iodopendanto do ['approbation des curieE?. Le mot legitr* pout tres bien ne 
a'appliquer qu'aux dispositions que cette approbation a sancLionncos. a Cette 
argumentation cst-ello bien serieuse? N'oublions pas que prcster leur testimo- 
nium do la part des curies, e'est garanLir I'exocution; La loi a-t-clle pu dire : 
les dispositions dont Tasscmblee aura garanti J'execntion auront Torco do Loi? 
L'intcrpretation traditionnelle que les Romains ont toujours donnco au toxte, 
savoir La liberie test amenta ire, nest -ell e pas beaucoup plus vraisemblablo et, 
d'ailleurs , scule conforme au sens de la phrase : till legtssiL**! e'est-a-dire : 
uti Ugem dixunt rei $u&e f ita jus esto? En pro clamant que les dispositions 
que le testateur prendrait rclativement a son patrimoine auraient force de Loi f 
le texie pouvait-il sous-entendre in petto : n moyonnnnt que les cornices les 
approuvent ? a Co serait le eomble de la restriction mentalc. 

(2) Page 43 ; a La re forme a pu faci liter au disposant rexheredation de 
rinstilue, L'acto destine a eteindre la vocation du gratifie, — s*il cxislaii, — 
a pn beneficier, en yertu de la sy metric habitueUe des modes d'etabltssement 
et des modes d'extinction du droit, do la simplilicalion dans Le ceremonial de 
Tacte destine a creer cette vocation* » — Page 90 : n Dans son dernier etat, 
restitution comitiale, deja peut^etro profondement denaturee par la dispa- 
rition de ^intervention effective de Tasscmblee populairo, comportait satis 
doute une certaine faeulte de repent ir, h 

(3) Page 9f, 
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priete, l'autonomie de la revocabilite, consequence naturelle de I'auto- 
Domie de la confection, ne rencontre plus aucune difficult^. 

D'aiileurs, la revocabilite s'impose pratiquement autant que logi- 
quement. Sans elle, en effet, I'institue e<H acquis une situation plus 
avantageuse que le suus heres qui, s'il d£me>ite, peut 6lre chnsse de 
la famille et puni de mort dans les cas graves. L'institu£, lui, aurait 
pu impunement se montrer ingrat, et les inimiti^s les plus graves 
survenues entre le testateur et lui n'auraient point permisde Em rotirer 
son titre! 

Cette revocation, suivant la r&gle de symetrie que rappelle avec 
raison notre savant collegue, devait naturellement se produire dans 
les m6mes formes que l'acte r£voqu6, done par une declaration solen- 
rcelle faite devant les Quirites et contenant une nouvelle designation 
d'h£ritier. L'annulation pure et simple du premier testament n'eui 
pas £l£ intelligible pour un ancien. Pour comprendre leurs institu- 
tions, il faut se p£n£trer de leurs croyances. Le testateur no saurait 
avoir Tid^e absurde et impie, lui qui, par hypothese (1) , na pas 
d'enfants pour lui offrir les sacrifices funebres, de destituer purement 
et simplement celui qu'il a choisi comme pretre de son culte, sinon 
pour en designer un plus digne. Les Quirites prGteront leur testimo- 
nium au nouvel acte; le testateur est le meilleur juge : uti tega&sit, 
ita jus esto. La r6vocabilite est done une consequence natural le da ce 
principe. 

Elle a pris naissance dans le testament comitial et non dans La 
mancipatio famiiiae. En effet, si la revocabilite avait d'abord eHe" pra- 
tiquee dans la mancipatio famiiiae, comme elle devait necessairement 
s'yopererpar une remancipation faite par Yemptor au profit du testa- 
teur, nous devrions trouver comme procede de revocation dans le 
testament peraes et libram, issu de la mancipatio famiiiae, une reman- 
cipation fictive du famiiiae emptor au testateur. Tout au conlraire, la 
revocation ne s'operc que par un testament nouveau, par consequent 
une nouvelle mancipation faite par le testateur et non & lui, procede 
absolument discordant si on le rapproche de la mancipatio famiiiae, 
mais parfaitement concordant avec ce qui se passait dans le testament 
comitial : une premiere declaration dovant les Quirites etait annulet 
et remplacee tout naturellement par une nouvelle declaration dans 
les m6mes formes. 

Ainsi, depuis la regie uti legassit, l'acte comitial, ayant conquis 
l'autonomie, est devenu un vrai testament. II presente tous les carac- 
teres qui distinguent le testament des autres actes h cause de mart, 

(1) On se rappelle que nous n'examinons pour l'instant que cofte by potheae i 
voyez supra, n° 14. 
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el cola mAmc sil n'est accessible qu'aux citoyens sans heredes sui; il 
He cr£e ni parent^, ni propri£t£ actuelle; il n'exige au fond le con- 
cours daucune volont6 6trang&re au testa teur. 

Ce n'est pas le testament moderne, mais e'est difi un testament (4). 

Reste a savoir comment et h quelle 6poque cette autonomie a 6V& 
conquise* 

17. — lei Ton est r6duit h des conjectures. 

Certains indices (2), corrobor6s par le droit compart, nous portent 

(I] II nous semble que notre savant colleguc afini par so rendre compte qu'il 
eUit vraiment bicn difficile de denier a l'acte comitial le caractdre do testament 
veritable depuis la regie « uti legassit , » car il a cherche depuis a tourner la 
difficulty en rapprochant enormemont|la date de cette regie, en la transportant 
au sixiymc — ^ ----- L ■ *- de Rome. Pour cela il lui a fallu y transporter aussi la loi 
des XII Tables, et en faire un recueil do brocards juridiques analogue aux 
Institutes couiumieres do Loisel, collige au sixieme siecle par Sextus Aelius 
Partus Catus. Malgre l'habilete et l'erudition avec lesquelles il a soutenu cette 
these (iY, R. hist., 1902, p. 149-201), elle ne nous a pas convaincu et a 6t6 
fortomeut refutee par Girard, memo Revue, n° de juillet-aout 1982, ot par 
G- May, Annates des University du Midi, 1902, p. 201-212. Voyez aussi un 
nnuvol article do M. Lambert, Revue ge'ne'rale du droit, 1902, p. 385-421. 

1(2) Ces indices sont resumes dans Girard, Manuel* , p. 794, d'une facon si 
heureuso que nous ne pouvons mieux faire que de citer : 
n La meiHoure prouve que le testament primitif se faisait par une loi, est 
I dans li:s effets du testament posterieur qui depassent ceux d'un acte prive, qui 

ne peuvent done e"tre venus que d'un acte du legislateur lui-mdme. Non seu- 
lemcnt le testament fait un heritier d'une personne que la loi n'appelle pas a 
la succession , mais il confdre la tutelle des enfants du defunt a des gens que 
La loi n'y appolle pas ; mais, dans les legs, il rend les tiers creanciers, proprie- 
taires, sans aucun des actes de leur volonte que le droit prive exigerait pour 
cela; mais, dans l'affranchissement testamentaire, il transforme un esclave en 
hornmo libre directement, comme le peut la toute-puissance du legislateur, 
tFiudis que les autres procedes d'affranchissement sont des procedes detournes, 
faisant serablant de reconnaitre une liberte preexistante pour ne pas avoir 
Fair do creer uno liberte nouvelle. Ces effets, une fois attaches au testament, 
ont [.in lui rester, me'me lorsqu'il a cesse d'etre une loi, mais ils n'ont pu lui 
appartenir que parce qu'il a commence par en 6tre une, et ils attestent done a 
Ja tois ij i.i lis s'est fait d'abord par une loi , et qu'eux-mdmes datent de cette 
epoque. » 

On ne saurait mieux dire. Nous ferons seulement une legere reserve : il 
n'existe aucunc trace d'une rogatio legis dans le formulaire du testament 
remain; on n T y parle que de testimonium, et ce testimonium, entendu comme 
il convicnt dans le sens antique d'une garantie promise par le peuple entier, 
suffit pnrfaitement pour expliquer que les efifets du testament depassent ceux 
d'un acte prive, N'oublions pas qu'ils sont bien moins etendus que ceux de 
('adrogation qui, elle, entraine l'abandon par l'adrogd de son culte gentilice, la 
rupture et la creation de liens d'agnation, de gentilite, lo droit de haute jus- 
tice, lo jus vitae necisque attribue a un citoyen sur un autre, qui n'eut pu 
sang cela etre condamne a mort quo par le maximus comitiatus (Ciceron, de 
tegib tl 3, 19). 
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& croire qu'il y a eu une 6poque oh le testament, — pourtant d6ji dis- 
tinct de l'adoplion, — exigeait le consentement effectif de I'assemblge 
curiate. 

A une £poque ult£rieure, que nous connaissons direclement, cette 
homologation est de venue de pure forme : uti legassit... ita jus esto. 

Comment s'est op£r6e la transition entre ces deux phases? La 
tradition est muette. Comment combler cette lacune? 

Avant d'aller chercher bien loin , je veux dire dans le droit com- 
part, ne convient-il pas de voir si nous ne trouvons pas dans le droit' 
romain lui-m A me une institution qui vient tout juste remplir le 
vide, de fa$on que Involution se deroule alors sans aucune solution 
de continuity? 

On a nomm£ le testament in procinctu. 

[/importance de son rdle dans I'hisLoire du testament exige quel- 
ques explications pr£alables sur sa date et sa procedure (4). 

Les Romains nous signalent Texistence fort nnoienne de deux for- 
mes de testament, calatis comitiis et in procinctu lis n'indiquent entre 
eux aucun ordre chronologique : Testamentorum genera initio duo fue- ^ 

runt 9 dit Gaius, II, § 104. Cependant, la plupart des auteursattribuent ~\ 

ranl£riorit6 au testament calatis comitiis (2). Selon Cuq , au con- | 

traire (3), le testament fut d'abord peu usil6, sinon en temps de 
guerre, ce qui semble impliquer l'anteriorit^ pratique du testament 
in procinctu. 

Pour rant£riorit6 du testament calatis comitiis , on invoque deux 
motifs : 

4© Le testament in procinctu — fait, dit-on, non pas devant le peuple 
dans sa disposition la plus ancienne, mais devant le peuple mis en 
ordre de bataille selon la distribution plus r6cente qu'on fait remonter 
a Servius Tullius, et qui date peut-6tre seulement de la r6publique — 
pr£sente naturellemeut un caractere plus recent que le testament 
calatis comitiis (4). 

Mais qu'est-ce qui prouve que le testament in procinctu ne s'est pas 



(1) Nous resumons ici l'etude recente du savant directeur de l'lnstitut d'his- 
toire du droit romain de Catane, le professeur Zocco-Rosa : II testamentum 
in procinctu, extrait de VAnnuario dell* Islituto di storia del diritto romano, 
vol. VIII, p. 123-158, Catane, 1901, et les auteurs qu'il cito. 

(2) Zocco-Rosa cite Clark, Early Roman lav. The royal periode , London, 
1872, p. 122; May, EUments de droit romain, 1896, p. 455; Greif, De Vori- 
gine du testament romain, Paris, 1888; Legendre, Du testament militaire, 
Paris, 1890 (deux theses). Girard, Manuel*, p. 796, 797. — Ajoutons Accarias, 
Pricis*, p. 849. 

(3) Cuq, Institutions, p. 281. 

(4) Girard, Manuel 1 , p. 796, 797. 
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fail devant le peuplo mis en ordre de bataille dans sa disposition la 
plus aodenne, tant que cette disposition est reside en vigueur? Rien 
absotument. J intends bien que, pour le testament du temps de paix, 
les cornices par curies sont reste* comp6tents m£meapres l'£tablisse 
nieiil des cornices par centuries, mais e'est que les cornices par curies 
ont continue a subsister comme division du peuple volant, tandis que 
les curies ont disparu devant les centuries en tant que division du 
peuplo eombalLant. D'autre part, il est bien Evident que le militaire, 
s'il pouveit tester in procinctu devant les curies prdtes h marcher au 
combat, a dd continuer a jouir du meme droit devant les centuries, 
et que la transformation de 1'organisation militaire n'a pu lui enlever 
uu privilege dont la cause subsistait entierement (1). 

Rien, absolument rien, n'autorise a penser que le testament in pro- 
cinctu ric date que de 1'organisation en classes et centuries. La pre- 
miere raison n'a done point de base. 

2" On dit encore (Accarias, Prdcis*, p. 849) : c Je conjecture, mais 
sans in'appuyer sur aucun texte, que ce mode de tester, particuliere- 
nu'ii L n£ce$sairo dans des temps de guerres frequentes et souvent im- 
prdvues, ne sintroduisit que lorsque les curies eurent perdu leur 
droit de conlrdle sur la volonte du testa teur. L'armee, en effet, 16ga~ 
lement incapable de deliberer, pouvait bien remplacer les cornices 
comme temuin , mais non leur emprunter leur rdle de legislaleurs » 
(Gaius, II, g 101 ; Aulu-Gelle, XV, 27, § 3) (2). 

Mais d'abord e'est supposer que les cornices votaient, tandis que , 
le mot meme de testament l'indique, ils se bornaient a prester leur 
testimonium. Puis e'est la, comme le reconnalt M. Accarias, une con- 
jecture sans base dans les textes. Des lors il est permis, avec d'autres 
auteurs , d'emellre une conjecture qui forme precisement le contre- 
pied de la prMdente , et de rechercher laquelle des deux presente 
le plus de vrai semblance. 

Zoceo-Rosa ad met au contraire que le testament in procinctu re- 
monte au temps oil le testament coinitial exigeait l'assentiment du 

(1) Sur 1" organisation militaire, voyez Marquardt, De 1'organisation mililaire 
chez les domains t traduction Brissaud, p. 3. — Dans l'organisation primitive, 
le s<- a.] fit i.i, ,u> le rang avait pour voisins immediats ses parents. C'etait prati- 
quement devant eux qu'il testait. Voyez Dcnys d'Halicarnasse, II, 23, cite par 
Fustel de Coulangcs, La CM antique, 13* edit., p. 144 : « de telle sorte que le 
guerrior ait pour voisin dans le combat eclui avec qui, en temps de paix, il fait 
la libation et 1c sacrifice au m£me autel. » 

{2} Dans le m£me sens Girard, Manuel 9 , p. 797 : « De plus, si Ton remarque 
que le peuplo sous les armes n'a guere jamais pu jouer, dans ce testament fait 
avaiit la bataille t un autre r61e que celui de temoin, on sera porte a penser 
que Le testament in procinctu s'est introduit seulement apres que le peuple 
avait otu rcduit a ce r61e dans le testament comitial lui-m6me. v 
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peuple. C'est une forme extraordinaire de tester ; par les circonsiancos 
exceptionnelles de temps ou de lieu dans lesquelles il se fait, it 
dchappe aux regies ordinaires du droit (4). Une ne'cessite' pressante 
a contraint h se passer du contrdle des pontifes et de 1'approbation 
effective de 1'assembl^e ; il y a impossibility materielle & les exiger; 
Theure presse, le temps, ici, c'est la vie des hommes. Exposera-t-on 
tant de citoyens qui n'ont pu tester dans les cornices r£unis sen lenient 
deux fois Tan, des hommes qui n'eHaient peut- A tre pas sui juris tors 
de cette reunion, ou qui avaient alors des he>itiers siens, perdus de- 
puis, les exposera t-on & mourir sans bexitiers? Le testament des 
militaires a joui, sous I'Empire, des privileges les plus eHendus ; il a 
^te" dispense de toutes les regies de forme et de fond. Pour ees der- 
ni&res, la faveur seule les explique, mais la dispense des formes n'esl 
que justice. Des motifs analogues ont dispense le testament in pro- 
cinctu du double contrdle des pontifes el du peuple ; l'espril do corps, 
la solidarity entre compagnons d'prmes, a dft assurer au citoyen mort 
pour la patrie le testimonium de ses camarades, de l'arm£e toute 
cntiere, autrement dit la garantie de l'ex£cution de ses demi&res 
volont6s. 

Au surplus Gaius, II, 404, met sur le m A me pied les deux tesln- 
laments : « Alterum itaque in pace et in otio faciebant, alterum in 
praelium exituri. » C'est se conformer strictement au texte que de 
consideVer les deux testaments comme contemporains; ce sonl des 
freres jumeaux, et ils se ressemblent en effet comme deux fr£res. 
L'arm6e, c'est les cornices, les cornices curiates & 1'origine. Ce sont 
les monies hommes, grouped de la m6rae facon, qui dans Ids deux 
cas prestent leur testimonium au disposant. Seulement, dans celui du 
temps de guerre, Textr A me urgenco fait conside>er I'absence d'oppo- 
sition — qui n'aurait mate>iellement pas le temps de se produire — 
comme une homologation. La preuve que c'est bien cet assenlimont 
presume* de l'arm£e — e'est-i-dire du peuple officiellement assemble 
et assure* du concours de ses dieux par l'accomplissement des rites 
religieux, qui valide l'acte — c'est que le testament inprocinctu devint 
impossible lorsqu'on n6gligea de prendre les auspices au moment ile 
I'appel sous les drapeaux (2). 

(!) Zocco-Rosa, op. cit., p. 136-139. 

(2) Ciceron, de natura deorum, II, 3, 39 : « Nulla (auspicia) cum viri vocan* 
tur, ex quo in procinctu testamenta perierunt. » On croit generalemem que les 
testaments in procinctu se faisaicnt, a 1'originc, dans 1'intervalle entre Jo mo- 
ment oil le general prenait les auspices pour ranger l'armee en batai)I<? et 
celui oil il les prenait pour la mener au combat. Mommson, Droit public, J, 
p. 96, n. 3. Voigt, XII Taf., I, p. 225, n. 9, Cuq, Institutions, I, p. 295. — Zocco- 
Rosa, p. 145, n. 1, observe toutefois que cette opinion repose seulement sur 
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82 l'autonomie vient du testament in procinctu. 

• Le testimonium est done ici en fait et n6cessaircment accord^ sans 
aucun contrAle. D6s lors, par une consequence inevitable, le controle 
disparattra du teslament comitial. Autrement il y aurait eu une in£- 
galite choquante. Les hommes plus jeunes, faisant parlie de l'arm£e 
active, pourraient librement choisir leur h^riticr, et les citoyens plus 
Ag6s, red u its en general au seul testament comitial, ne le pourraient 
pas?C'est ainsi, & notre gr6, que le controle effectif a disparu du 
testament comitial. Gelui qui a 6crit la fameuse r&gle : uti legos sit... 
rex suae, n'a fait que consacrer par celte br&ve formule une coutume 
d£j& £tablie, et la mettre & I'abri d'un retour offensif de I'ing6rence 
sacerdolale. 

Telle est, k nos yeux, I'origine de cette r&gle fameuse, et le testa- 
ment in procinctu a form6 la transition enlre I'acte comitial soumis a 
une homologation sdrieuse, qui n'est done pas un vrai testament, et 
le m£me acte affranchi du contrdle, ayant conquis son autonomic, de- 
venu d&s lors un veritable testament. 

Pour comblcr les lacunes de la tradition romaine, il nous pa rait 
prudent d'utiliscr d'abord toutes les donn^es de celte tradition, de 
n'en nlgliger aucune. C'est Sparer les brfcehes de la mosatque an- 
tique aveo ses propres debris. On a ainsi plus de chances de recon- 
stituer exactement Toeuvre, qu'en allant cherchcr au loin des mal6- 
riaux emprunt£s aux monuments d'un art plus ou moins analogue. 

Le testament in procinctu a die, ce nous semble, un peu ne- 
glige. La literature a ce sujet est bien maigre. M. Lambert ne lui a 
pas consacrd plus de six iignes (1), et seulement pour I'assimiler de 
tout point h I'acte comitial. Peut-on cependant ne pas tenir compte 
d'une difference essenticlle : ('impossibility mat£rielle du contrAle 

la scolie de Verone sur Virgile, JEn. t X, 241, cd. Keil , p. 105 : « ut in excr- 
citu [priusquara acies instruerotur, is penes quo]m imp[erium auspici]umque 
erat in tabernaculo, in sella [sed]ens auspiciebatur... Deinde cxercitu in 
aciem eductu, itcrura [ibi auspicieba]tur. Interim ea mora utebantur qui tes- 
tamenta in procinctu facere volobant. » — Vellcius Patorculus, II, 5, 2, raconte 
qu'au siege de Contrebie, en 612, les soldats repousses une premiere fois 
rocoivent l'ordre de remontor immediatement a l'assaut d'une position presque 
inaccessible; persuades qu'ils marchent a une mort ccrtaine, ils font leur tes- 
tament in procinctu. De la combinaison de ce tcmoignage et de celui de Cice- 
ron, confirmes au besoin par la scolio, il resulto que le testament in pro- 
cinctu sc faisait au moment de marcher au combat, e'est-a-dire en peril do 
mort, et ctait valablc pourvu que les auspices cusscnt etc pris lors de la levee, 
de l'appel sous les drapcaux. 

(1) On comprend d'ailleurs aisement ce laconismc. Si Ton avait trouvc dans 
les coutumes gormaniqucs ou mcdievalcs, dans le droit musulman ou lalmu- 
diquo, etc., des institutions analogues, l'attcntion eut cte attirce sur lui. 
Chose etrangc! son originalitc, qui cut du le mettre en lumierc, l'a fait cchap- 
p6r aux regards du jurisconsulte appliquant la mcthodo du droit compare. 
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dans le testament in procinctu, impossibility tr&s g£n6ralement recon- 
nue (1) et d'ailleurs £vidente? 

Trop n£glig6, ce testament n'£lait pou riant pas une institution n6- 
gligeable. D'abord il faut y voir, k notre gr£, I'origine de I'autonomie 
du testament. 

Puis, on peut se demander si le testament comitial 6tait, dans le plus 
ancien droit, accessible aux pl£b£iens (2). D&s qu'ils firent partie de 
l'arm£e, ils acquirent sans aucun doute le droit de tester in procinctu. 
C'est probablemcnt ainsi qu'ils obtinrent, au point de vue du testa- 
ment, cejus aequum tant r6clam£ (3). 

Ce testament pcrsista plus longtemps que 1'acte comitial; c'est 
I'opinion g£n£rale. CicSron , rapporlant un proems de Tan 605 de 
Rome, ne mentionne plus que le testament in procinctu, oomrue sub- 
sistant k c6t£ du testament per aes et libram (4). 

A ce propos, on ne peut s'emp A cher de remarquer combien l'id£e 
que pour disposer de ses biens il faut ne pas A tre en danger de mort, 
id£e que Ton trouve dans un grand nombrede coutumes m£di£vales, 
dans le droit talmudique, chez di verses peuplades arri£r£es d'aujour- 
d'bui, etc. (5), est £trang&re au droit romain , m A me tr&s ancien. Le 
testament in procinctu, et le testament per aes et libram k ses debuts, 
supposent au contraire p£ril de mort imminent. Nous ne saurions 
done adherer k ce que noire savant collegue dit du testament comi- 
tial (6) : « [/obligation imposee au disposant de se rendre k I'unedes 



(1) Rubino, Untersuchungen, p. 252 et Holder, Deitrdge zur Oeschichte des 
rdmischen Erbrechts, p. 45, cites par Ouq, op. cil., t. I, p. 281, n. 2, suppo- 
sent seuls, a ma connaissancc, que le testament in procinctu impliquait la 
cooperation des pontifes, « bien que les textcs n'en disont rien, » ajoute M. Cuq, 
c et qu'on ne voie guere comment les pontifes pouvaicnt intervenir et assister 
chacun des spectateurs au moment oil l'armee allait livrer bataille. » Aussi 
M. Cuq, p. 295, n. 3, presente-t-il cette opinion comme abandonnee. Mommsen, 
Droit public, trad., Ill, 350. Voigt, XII Taf., I, 225. 

(2) Ortolan, Instituts, II *°, p. 444. Girard. Manuel •, p. 797. 

(3) Mais ccla a du sc realiscr des avant les XII Tables. Admettre que le tes- 
tament comitial n'etait pas accessible aux plebeiens apres les XII Tables, ce 
serait contraire a la declaration decemvirale rapportee par Tite-Live, III, 34 : 
se... 8umrni8 inflmis que jura aequasse. II y aurait eu inegalite de droits. - - 
Ce raisonnement prend pour postulat l'idee, generalement admise, que la re- 
gie uii legassit visait le testament comitial. II n'y aurait pas eu, pratiquement. 
d'inegalite si la regie se refcrait a la mancipatio familiae, expedient plebeien, 
comme le dit Sumncr-Maine, Ancien droit, trad. p. 192. Voyez aussi Ortolan, 
Instituts, I, 641, et plus loin notre § 3, n" 22 et suiv. 

(4) Ciceron, de Oratore, I, 53. Girard, Manuel •, p. 796, n. 1. 

(5) Et meme dans Tune des plus rafinces des legislations suisses, le Code du 
Zurich, art. 982. Lambert, p. 43, 44. 

(6) Lambert, p. 43. 
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reunions anouelles de Tassembl^e populaire, pour y declarer ses vo- 
lotUt's, produisait indvitablement, mais avec plus de brutality et 
d'e'nergie, les r^sultats que Tod a cherche* a atteindre dans d'autres 
milieux, tli'jn plus avanc£s(?), en subordonnant la validity des dispo- 
sitions da derniere volonte* i la condition, soil qu'ellesaienteHe* prises 
avant la derniere roaladie ou dans un certain d£lai avant le de*ces, 
par example dans un delai de quarante jours, soit que leur auteur 
ait H& en 6lat, au moment oix il les formulait, de sortir de sa cbam- 
bre sans bAton et sans appui t et de se rendre devant la porte de sa 
maison ou daccomplir d'autres formalins attestant qu'il n'e'tait pas 
cloue* au lit de mort. » 

Get example ne montre-t-il pas combien il faut eHre prudent dans le 
maniemcni dune m&hode qui expose k transporter dans une soci£t£ 
de bonne Inure favorable au testament, les id6es de milieux juridi- 
ques lellement hostiles au testament qu'ils cherchent & annuler tout 
acte de disposition fait en mauvaise sant6, dvidemmentcomme suspect 
detentions teslamentaires? 

48, — M. Lambert (1) s'eleve avec beaucoup de force contre l'id£e 
que la liberie 1 testamenlaire aurait 6t6 introduite par un texte l£gis- 
latif du debut du quatrieme siecle de Rome. « On admet, »dit-il, 
■ qua celte disposition {uli legassit...) attribute k la legislation des 
XII Tables, a eu pour but de transformer en une pure forma lite" la 
soumission du testament aux comitia calata , de supprimcr le con- 
cours effect! f des pontifes et des cornices, de remplacer les lois indi- 
viduals jusque-IA 6dict6es par le peuple, en connaissance de cause, 
apres enqueUe des pontifes, par une Ioi generate habilitant d£sormais 
Lous les chefs de famille & r^gler h leur fantaisie la devolution he>6di- 
laire de leur patrimoine. Un regime qui n'admettait pas que la moin- 
dre modification p&l Gtre apport£e soit & la liste des successibles, soit 
aux effats nauirels de la successibilit£, sans une permission sp£ciale 
de Pautorite*, aurait brusquement fait place h une liberie* illimitea de 
disposer en vue de la mort... Une revolution brutale aurait confere* 
des ce moment au de cujus la faculte* de prendre, quel que tot P6tat 
et ta composition de sa famille, dans Pacle dit testament comitial, 
loutes les mesures que le testament des temps classiques s'est pret£a 
recevoir ; institutions d'he>itier, exhe>6dations, legs, nominations de 
luteur,,. Lii transformation du regime successoral, qui d'apres la tra- 
dition so serait r£alis£e k Rome en un jour, a mis dans toutes les so- 
cu'U's ,.,y nous pouvons suivre revolution du droit, plusieurssieclesft 
s'accomplir, Aussi la th£orie dominante a-t-elle trouve" quelques con- 
tradicteurs, mGme parmi les romanistes. » 

U) Pages 31, 32. 



/ 



LUTI LEGASSIT NEST PAS UNE INNOVATION. 

11 faut avouer que nous avons, pour la pi u part, prdte* le ftanc k ces 
critiques. M. Girard£crit par exemple (1) : t Nous ne croyons [>as qu'il 
suffise de dire que, comme pour Tadrogation, le concours du peuple 
est devenu progressivement dc pure forme. L'adrogation faite devant 
les trente licteurs reste soumise au contrdle des pontifes. On ne irouvo 
pas trace de ce contrdle en matiere de testament. C'est done qu'il y 
a eu un acte positif qui a supprime* h la fois le contr61e des pontifes 
et celui du peuple, qni a £tabli la liberty de tester. Et il n'y a pas, k 
notre sens, le moindre motif de r£voquer en doute le t6moignage des 
Romains, selon lequel cette r£formc remonte aux XII Tables, vient de 
la regie rapport£e en termes m^diocrement concordants : uti pater- 
familias legassit... etc. » 

Nous n'apercevons pas comment de I'absence de trace du contrdle 
des pontifes en matiere de testament, il r6sulten6cessairemrnt quo eo 
contrc-le a £le* supprime' par un acte positif, et pourquoi il ne Taurait 
pas £l6 par d£su£tude, surtout si Ton considere qu*il £tait rnat^rielie- 
ment impraticable dans le testament in procinctu, lequel a dil r£agir 
sur le testament comitial, ainsi que nous I'avons vu. Au surplus, M. Gi- 
rard enseigne avec raison que les XII Tables eHaient une codification 
du droit existant (2), qu'elles contenaient une legislation tr&a peu dif- 
feVente du droit qui fonctionnait depuis des siecles avanteSle (3), quo 
la principale innovation a 6l6 sans doute le fait m6me de la r£dac- 
tion de cette loi,. la substitution d'un droit e*crit h un droit coutu- 
mier (4). Nous ne sommes done pas stirs que le savant auteur ait en- 
tendu presenter le uti legassit... comme une innovation. Pour nous, 
c'est la constatation et la consolidation d'un usage pr£existant. H faut 
bien se garder de voir des innovations dans les institutions que les 
anciens rapportent k la loi des XII Tables. Quand on dit que le Code 
civil accorded la femme une hypotheque legale, on n'a pas I intention 
d'affirmer que ce soit \h une innovation. De mdme quand Pomponius 
nous dit : t Verbis legis XII Tabularum his : uti legassit suae ret ita 
jus esto, latissima potestas tributa videtur et heredis instituendi et legata 
et liber tales dandi, tulelas quoque constituendi > (5), il n'en r^sulie pas 
que ce droit ait 6te" octroye" pour la premiere fois par cette !oi. Au 
surplus, ni Pomponius, ni aucun autre jurisconsulte romain ne pou- 
vait savoir si la loi contenait des innovations et quelle en ('toil la na- 
ture. Enfin, & part quelques details de pure re'glementation, l'iddc de 



(1) Manuel •, p. 795. 

(2) Manuel 9 , p. 285, n. 1. 

(3) Eod., p. 24. 

(4) Ibid., p. 24. 

(5) L. 120, D., De reg.jur., 50, 16. 
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modifier la coutume nalionole, surlout en ma lie-re de succession , ne 
aerait venue a fespril de pcrsonne a eetle ejjoquc. 

D'aillcurs, rieo ne prouve qu on ail, des lo premier jour, tire du 
principc loules les consequences qui en ont decGule dans la suite, 

Sculemcnt il imporle de reraarquer que le fail de jeler un usage, 
une regie eoulumiere dans le moule dune formule precise enlralne 
deux consequences, en apparence opposees : \ G Elle arrele le d£ve- 
loppemenl de la coutume en drcssant une digue conlre Jaquelle elle 
se buLlera longlemps avant do irouver la force dc passer par-dessus* 
2° Mois d*un autre cole' cetle formule devicnl elle-meme, grace a Fin- 
terprctalion juridique, le point de depart dune evolution nouvelle. 
La formule t en eflfet, par suite de t'impuissonce des mots £ rendre 
exac lenient les fails de la vie^ difTercra nexessairernent quelque peu 
de la couLume quVlte pretend rcproduire, nolaiumenl en ce qu'elle 
erigera en regie sans exception un usage suivi habilucllement, quoi- 
que pas necessairemenl: d'unc tolerance usuelle elle fera un droit ab- 
solu. En un mot, la formule ecrile pourra exagerer I'usage, C'est ce 
qui s'est produil probabicment dans le cas de la regie : utilegamtita 
nil eslo } et les interpretes en ont fait sorlir des consequences que scs 
redacleurs n'avaienl peut-eHro pas pr^vues. 

4th — II est malaise dc determiner les dispositions que pouvait 
conlenir le testament com ilia I a I'epoque des XII Tables. Pour y 
arriver, aulant que possible , il convicul de serier les questions et de 
degager tout d'abord ce qui peut elre consider^ com me cerlain. 

A, Envisageons en premier lieu le cas du citoyen sans tut htredes : 

l u II pourra instiluer un he"rilier, (Test Tessencc inline du testa- 
ment b Rome (<). Done, Il cet egard, point de difficult^; 

%° Mais on peut aussi fa ire re mooter jusqu'a I'epoque ou fut hMigee 
la loi des XII Tables (2) rafifrancnissement testa men. la ire. 

]l ne faut pas s'en Stunner, car raffranchissement fccstanienlaire est 
necessairernenlanteneur a la regie * uti legassit..- ; » il remonle for- 
cciucnla I'epoque ou le conlr6le du peuple elait effectif. On Ta dej& 
re marque* avee Girard (3) : pour transformer en nomine libre, en 
citoyen, un eselave, il ne fa I la it pas moins que I'lntervcntion de Tau- 
loril& supreme. Ba haute antiquile resulle encore de ce qu'il constitue 
le plus ancien de tous les modes de manumission, parce qu'il est le 
seul proc^de direct; les affranchisscments enlre vifs sent dea expe- 
dients qui eonstalent fietivement une liberie preexistante. IL est done 



(I) Voyoz ci-dessus, n* 14, p. 57, n. 5, 

($) Et memo bion avant; no perilous jamais do vuo quo touios sen dispositions 
do.vont <kro considcroos a priori commo resultant de la couLume antcrieure* 
(3) Girad, A/a unci 1 , p. 794; ci-dossiis, p> 78, n. ?. 






AFFRANHHISSEttfENT CONDITIONNEL* 87 

anlerieur a fa loi des XII Tables , careelle~ci connalt raflVancbisse- 
went, puisqu'elle regie !e sort des bicns dc rafiranchi (t). 

II y a mieux : des l^moignages precis pro u vent que le texte ineme 
des XII Tables prevoyait I'affraiichisseinenl testa in en ta ire, et m6mu 
lalTrancbissement sous condition suspensive. Voyez les deux lextes 
cites en note [2). 

Pour ceux (3) que ces testes n'auratent pas convaincus, on peui 
en ajouter un troisiemc qui a <5chappe. a leur attention. II s'agit d'uoe 
reponse etnanee dun jurisconsuile anterieur de plus d'un siecle aux 
precedents, Aristo, qui florissait environ cent ans apres J.-C. (i)* 

Ln esc lave a 6t6 aflraricbi sous la condition de dtmner 40 a Theri- 
tier institue\ L'h£ritier ah intestat intente contre coluUci la petition 
d 'heredity et iriomphe. 11 s'agit desavoir{5) si I'esclave deviendra 
iibre en doDoant les {0 a rberilter ab intestat vietorieux (6). Le texte 
dit oui. 



(1) Uipien, L* 195, D. T de verb, sign.* SO, 16 : <i Ad pcrsonas autem refertur 
familiae significatio ita cum de patrouo cL libcrto loquitur lex : ex en familia, 
inquil, in earn familiam t et hie de singuiaribus personis legem loqui constat. I 
— Voyez aussi Ulpien, Reg , *£, L — Galas, 1, 105; III, 40. — Collatio (Utp., 
lnst.\ XVI. 8,1; XVT, 0, ?. 

(2) Ulp., Reg^ II* 4 ; « Sub hac conditione liber esse jussus « si decern miTIa 
heredi dederit, * ctsi ab he rede abalienaius sit, emptort dan do pecuniam ad 
libertatem per. T eniet, idque lex XII Tahulurum jubeL n — L.?5, D*, de $tatulib> t 
40, 7, Modestin : 9 Slatulibcros posse venumdari leges duodecim tabularum 
pntaverunt, a — Voyez surtout : L. 39, j| 1 1 D,, de staluL, 40, 7, reproduce 
plus loin. 

(3) Cuq* Institutions, p. 196, note 4, apres avoir cite les deux lextes prece- 
dent*, ajoute : « Ces texles ne pronvent pas quo les decemvirs se soicnt oecupes 
dans uo article special du statutiber : il en resulte seulemenl que la vente du 
slatuliber a ete tenue pour valaele par application d'une disposition des 
XII Tables, Cctte disposition T tout a fait generate T est la regie : cum nexiirn 
facist mancipiumque t uti lingua nuncupassii , ita jus seIq, etc. Devait-on 
traitor provisoirenient le stat uliber convme un homme Iibre, et, par suite, de- 
clarer la mancipation impossible?.*, ole* u — Mais il saute aui jcux qull n'y 
a aucun rapport entre la regie n qui nexum fxcivL.. » et la solution donnee 
par Ulpien, a sayoir qu'un csclave aflranchi sous condition de donner 10 a The- 
ritier deviendra Iibre en remettant ces 10 a l r acheteura qui rberitierTa vendu : 
et la loi des XII Tables Contonne ainsi (idque lex XII Tabularum jubet)* 

(4) h. 29, g 1* D., de siatulib., 40, 7* Pomponius, ad Q* Mucium, rapportant 
uae r^ponse d "Aristo, 

(5) On se demande aussi si 1'esclavo pourrait devenjr Iibre s'U avait donne 
Targent a finstituo vaincu. Mais cette question-la n'a pas d'inter^t pour nous, 

(b) Remarqucz que les jurisconsulLes cites dans ce fragment supposent evi- 
domroent que Ja victoire de Tberitier ab iniestat sur rinstitue n'a pas force de 
chose jugee a regard du stafulioer. Autremont Taffrancbissement tomberait 
avec le testament. Plus tard on admit que la chose Jugee contre I'insUtue 
Vetait contre tous les beneficiaires du testament, satif collusion ou defaut. 
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« II est tr&s vrai de dire, commc Va fait Aristo repondanl h Celsus : 
Pargenl pent Aire vers^ a rherilier ab inlestal victorious; en effel In 
loi des XII Tables doile*lre considered conune ayant conipris, sous le 
motd'emptiQf toutecspecc d'alie'nalion ; la maniere donton estdevenu 
propri^taire du statu liber imporle pcu ; par suite ^ eel h^rilier ah in- 
testat victories* est compris, tui aussi , dans leg lermes de cette 5oi, 
el Tesclove qui a versfi Fargenl enlre ses mains deviendra libre (I). * 

En presence dc ce texte, il nous semblc impossible de nicr qie la 
loi des XII Tables conllnt uti article ex | ires ddcidant que si I'esdave 
affrnncbi (§) sous la condition dc donner 10 a rheriiier avail t- tt* 
Tobjel d'une emptio de la part d'un tiers, il remplissait la condition en 
versanl largeM a son nouveau maUrc (emptori dando pecuniar*), 
com me dit Ulpien. Le jurisconsulto Arista commcntc le mot emptio 
employe 1 a cette occasion par la loi j il protesle contre una interpreta- 
tion IitLerale qui resLreindraiL la port6e du texte; la loi, en parlant 
d'achat (emptio) f a vise* le plerurnqtw fit, mais sa disposition doit 
s'elendre a toule alienation (omnem alienationem) ; bien mieux , alors 
mAuie qu'il n'y a pas ali^naliun propremeni dite T comme dans le cas 
prevu par Aristo, de quelque fa^on que le mattre a duel du slatuliber 
en ait acquis la proprie"le, le versement fait entre ses mains accom- 
plira la condition do rafifranchissemenL 

Nous a vans insist^ sur ce fragment parce que des consequences 
fort imporlanles en deeoulenL On les a deja pressenties. A T4poque 
oil fut arrets le texte do la loi des XII Tables, I'afTranchissement tes- 
tamenLnirc rtait dene une chose usuelle, une institution entitlement 
d&veloppee, se faisanl ffe'qucmmenl sous condition, no lam men I celle 
de payer une certaine somme, si bien que des difficulties s'tkant ele- 
vens sur rinter prestation de cetle clause, la \o\ t confirraanl peul*6tre 
one jurisprudence deja fix^e, voulul garantir I'esclave contre le dan- 
ger d'une interpretation trop lilterale de la clause testamentaire : 

Voyez : L. 8, | 16; L, 17, § 1 ; L 6, jj 1 , D„ de inofficioso , 5,2.— U 3, pr., 
D,, da pignor^tQ, I. — L. 50, g 1,0., de leg. t%W. — L. t4, D M de uppetl, 49, t. 

(1) n Sed verissiinuni est quod el Aristo Gclso rescripsit, posse dari pecu- 
uiam horeili ab intestate^ secundum quem scntentia dicta est , rjuoTiiam lex 
t&uodecim tubule rum emptfonis verho omnem alienationem complexa vide- 
retur, non interesse quo gen ere quisque dominus ejus fioret; ct ideo hone 
quoque ea lege conlincri, secundum quem sententia dicta eat, et liberuro futu- 
rum cum qui el dedisset pecuniam* u Reniarquez que tout cela est une citation 
d'Ansto, conime le montre le style indirect, done duo jurisconsulto d f un demi- 
siecle anteriGiir a PomponiuSi plus rapproche des veteres, plus familiarise avec 
le texte des XII Tables, 

(2) II importe pcu que le mot de st&tuliber existat ou non a Tepoquo oti fut 
redige le passage de la loi eu question; par suite, 1 'objection de Cnq, loc, cih t 
I, p, 196, u, 4 f n'est p^s relevante. 







AFFRANCHISSEMENT C0ND1TI0NNEL. 89 

si heredi dederit (4). Une fois a\\6n&> en effet, il ne peut plus donner a 
l'h£ritier, son ancien mattre. 

Ce ne sont point la des preoccupations £trang&res a la haute anti- 
quit£ : les esclaves faisaient des Economies sur leur p£cule pour se 
racheter (2); le mattre fixait la sommc. fitant donn£es les habitudes 
int£ress£es du paysan romain, on peut supposer que les affranchis- 
sements testamentaires enti&reinent gratuits devaient Aire les plus 
rarcs. La condition de payer une certaine somme a I'h6ritier m6na- 
geait tous les int£r£ts. 

On objecte qu'il est difficile de croire qu'on ait admis, d&s le temps 
des decemvirs, la possibility de subordonner un acle juridique a une 
modality telle qu'une condition suspensive (3). Mais d'abord cela tt 
vient a dire que cela choque l'id£e qu'on s'est faite a priori de la cul- 
ture juridique k cette £poque, tandis que nous devons au contrair 
^carter ici toute \d6e pr6con$ue et tirer nos convictions sur la culture 
juridique, au temps des XII Tables, de l'£tude des dispositions cei 
taines de cette loi. Puis e'est perdre de vue le caract&re du testa men' 
acte quasi-l£gislatif au fond et en la forme. Au fond, puisqu'il a Tap- 
probation jadis effective, maintenant purement formelle du peuple; 
en la forme, puisqu'il adopte le style imp£ratif des lois. La loi, je dis 
la loi des XII Tables elle-m&ne, commande le plus souvent sous con- 
dition, et Ton ne doit pas 6tre plus surpris de trouver des conditions 
dans le testament antique que de rencontrer les si ou les ni que Ton 
lit dans la plupart des fragments des XII Tables. 

Au surplus, il n'y a pas de contestation ni d'£quivoque possible, 
Les trois jurisconsultes qui nous r£v&lent cette disposition ne se sont 
pas copies Tun I'autre : ils se plocent a trois points de vue diff£rents* 
Aristo commenle un mot de la loi et g£n£ralise sa solution : I'esclave 
pourra verser aux mains de son mattre actuel, quel qu'il soit. Ulpien 
rapporte {'ensemble de la disposition. Modestin en tire cette conse- 
quence, qu'un statuliber peut 6tre vendu. 

Nous ne sommes pas suspects, ce nous semble, d'admettre avec 

(1) Ce n'est pas le seul exemple do precautions prises par la loi clle-me'me 
contre une interpretation trop litterale ; en voici deux autres : 1* le creancior 
doit fournir a son debiteur incarcere une livre de farine par jour; la loi ajoute 
(III, 4) si volet plus dato ; 2* dans la table X, 8, apres avoir interdit dc mettre 
de Tor dans la tombe ou le bucher , la loi ajoute que si les dents du mort oui 
ete sorties avec de 1'or, on peut le laisser. 

(2) Voyez Costa, 11 dirilto privato romano nelle comedie di Plauto , p. 108* 
109, 110, et les passages de Plaute qu'il cite : Asin., Ill, 3, 60-2. — Aulul., II, 
4, 30-1; V, 1, 15: — Afen., V, 7, 53, 4. — Persa, IV, 3, 3. — Poen. prol., 23-4. 
— Ill, 1, 16-7. - Pseud., I, 2, 88; IV, 4, 7-9. - Rud. t IV, 2, 22-5. - Trin., II, 
4, 162-8. 

(3) Cuq, op. cif., I, p. 196, n. 4. 



. 
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lion de facility quo telle disposition ou lei mot figurait dans le texte 
de la loi, puisque, contrairement a Fopinion g£ne>ale, nous avons 
des doulcs sur I authenticity du super pecunia tutelave dans la for- 
mule ufi legamt,.. Mais ici, il faut se rendre k residence. 

Cda nous inontre que le testament, a l^poque ou fut r£digee la 
regie susdite, tHnit beaucoup plus d^veloppe* que quelques autcurs ne 
fe croienl. 

3 Q Des lors on sera d'aulant plus facilement porte* a ndmettre qu'il 
pouvoit contenir des legs. D'ailleurs, d'autres indices montrent clai- 
remenl que le legs per vindicationem et le legs per damnationem no- 
lamiucnt doivenl remonter au testament comitial. Pour le legs per 
vindicationem, cda est prouve tant par sa forme que par ses effets : 
Nous avons vu que la nuncupatio du testament per aes et libram : Ita 
do j ita lego, ita testor, etc., avail surement 6l6 emprunt^e au ce>6mo- 
nial du testament comitial. La formule du legs per vindicationem : 
do lego, qui constitue pr£cis£ment Tun des membres de cette phrase, 
a visiblement la m6me origine. 

Au fond , reffet du legs per vindicationem est de faire passer la 
propria rectd via du testa teur au 16gatairc, sans qu'elle ait reside* 
un seul instant sur la t6te de I'heritier (4). Par consequent, ce legs 
ne peut de'cuuler de la mancipatio familiae, ou la propri6te* a dH n6- 
cessairement passer par les mains de l'interm£diaire de transmission, 
Vemptor familiae, qui joue le role d'he>itier (2). Enfin ce transfert de 
propri£te s'effecluant merne & 1'insu du l^gataire (suivant la doctrine 
des Sabiniens repr6sentanls de la tradition hislorique) (3) implique 
la mise en oeuvre d'une force analogue k celle de la loi. Le legs per 
praeeeptioitem n'est qu'une variante du legs per vindicationem et doit 
avoir la rn A me origine. 

Le legs per damnationem ne peut pas venir non plus de la manci- 
patio familiae; car, si dans le nexum un citoyen pouvait probablement 
en obliger un autre par une damnatio prononc6e contre lui,c'6tait k 
son profit personnel et non 5 celui d'un tiers. M A me k l'6poque classi- 
que, on ne peul stipuler pour autrui (4). La formule damnas esto est 



(1) Voyez supra, J 15, p. 538, n. 1. L. 64, D., de furtis, 47, 2. L. 80, D., de 
leg, 2% 31- 

(2) Galus, IF. 103, 
{3) Gaius, n, 195. 

(4) Cuq, Recherches historiques sur le testament per aes et libram {N. Rev. 
hi$tor* t L X, p. 39) f rcmarque avec raison que par une lex mancipationi dicta 
on ne pouvait faire acquerir un droit a un tiers : Nee legem dtcendo quisquam 
alteri cavzre potest, dit Q. Mucius Scsevola, L. 73, § 4, D., de reg. jur., 50, 17. 
On ne voil absolument pas comment une mancipation fiduciaire accomplie 
en'.re le lestateur et Vemptor aurait pu creer au profit d'un tiers , le legataire, 
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usit£e dans le style des lois, tlmoin la loi Aquilia (4). Cette damnatio 
puise ici sa force dans In garantie qu'ont promise lesQuirites ea pres- 
iant Icur testimonium (3). Nous n'h£sitons done pas a faire remonter 
ces deux formes de legs au testament comilial, m A me ant^rieurement 
k l'6poque ou il a conquis son autonomie (3). 

20. — B. Nous avons jusqu'ici suppose^ un testa teur sans enfants. 
II est probable, en effet, qu'a I'origine pouvaient tester ceux-la seuls 
qui n'avaient point de post^rit6 ; pour les autres, le motif religieux, 
qui a produit l'adoption et le testament, fait d6faut. Cet 6tat ancien 
durait-il encore k T6poque des XII Tables, ou avait-il deja pris fin? Je 
nc sais. La question est tranche^ pour ceux qui admettent que les 
mots « super pecunia tutelave » figuraient dans le texte m A me de la 
regie, car on ne peut donner de tuteurs qu'a scs enfants en puissance 
et seulement par un testament (4), ce qui implique la faculty de tester 
pour ceux qui ont des suiheredes. Mais ces mots ne sont peut- A tre 
qu'une glose tr&s ancienne, peut-eHre celle de Sextus Aelius Paetus 
Catus (vers 550 de Rome), et le texte pouvait ne porter que les mots 
uti legassit suae ret, itajus eslo (5). 

De cet 6tat ancien, il reste des traces significatives indiqu6es par 
Schirmer (op. cit.) et reproduites par M. Lambert, Tune surtout, la 
rupture du testament par I'ngnation d'un he>itier sien. Bt remarquez 
que cette rupture a lieu automatiquement, sans tenir nucun compte 
de la volont6 du paterfamilias, par suite m£me si le suus heres nouveau 
a <H6 inslitue' h^ritier dans le testament que son agnation vient rom- 
pre, comme cela peut arriver au cas d adrogation et de conventio in 
manum (6). 

Taction qui sanctionno le legs per damnationem , encore moins la manus 
injectio, qui probablement le sanctionnait jadis (Girard, Manuel* , p. 917). 

(1) L. 2, pr. ; L. 27, g 5, D., ad legem Aquiliam, 9," 2. 

(2) Co legs ne pouvait probablement avoir pour objet, dans I'ancien droit, quo 
de 1'argcnt et des choscs qui se pesent ou se com p tent, dcterminees quant a 
lour quantite (Gaius, III, 175). Voyez Cuq, Recherches, etc., p. 40. Sur I'origine 
religieuse (ou magiquc, e'est tout un dans l'antiquite) de l'obligation nee d'une 
damnatio, voyez Huvelin, Les tabletles magiques et le droit romain t extrait 
des Annates Internationales d'hisloire. Macon, Protat, 1901, p. 34 du tirago h 
part. 

(3) Quant au legs sinendi modo, il s'appliquait peut-6tre au cas oil le legs 
avait pour objet des choses qui ne se comptent ni no se pesent? [sic Cuq, 
Recherches, p. 42). 

(4) L. 53, pr., D., de verb, sign., 50, 16 : tutor separatim sine pecunia dari 
non potest. Notez que Paul exprime ce principe precisement comme commen- 
taire des mots « super pecunia tutelave » qu'il attribue , non pas precisement 
a la loi des XII Tables , mais plus vaguement aux a veteres. » 

(5) Voyez supra, p. 59, n. 1. 

(6) Gaius, II, jf 140, 141. Beaucoup plus equivoque est l'indice tire des mots 







SUBSTITUTION VULGAIRE ET PUPILLAIRE. 



Comment de cet eHat ancien, dont je ne saurais pr6ciser l'antiquit£, 
est-on arrive" au testament pratique 1 inline par les patres familias 
pourvus d'enfants, et dons lequel ces enfants pouvaient eire soit 
institue's, soil exheY£d£s, r£sultats a peu pr&s aussi Granges Tun que 

Iraulro? 
Pas plus que M. Lambert, nous ne pouvons admettre une revolu- 
tion brusqoej substituant le droit nouveau au droit ancien. Resle 
done a rechercher, sans aulre espoir que d arriver a des r6sultats 
plausibles, les phases successives que Involution a probablement 
traversers et les transitions insensibles par lesquelles ellea du passer. 

Ce qui precede nous paratt certain; ce qui suit nous semble, dans 
I'eiat des sources, 1'hypothese la plus vraisemblable. 

Nous avons vu au paragraphe prudent que raffranchissement 
teslamentoire pouvait se faire sous condition d&s une antiquite* fort 
recuse, puisque la loi des XII Tables contenait une disposition a cet 
egard< Des lors, on ne voit pas pourquoi l'institution d'heritier n'aurait 
pns pu, elle aussi, 6tre subordonn6e a une condition. Dans ces temps 
ou la guerre constituait P6tat normal, il 6tait particulierement oppor- 
tun et me*me neoessaire de pre*voir le cas ou rinstitue* succomberait 
avanl le testateur, peut-6tre dans le m6me combat, et de designer 
alors un autre heritier. [/existence de la substitution vulgaire a cette 
epoque nous paratt done fort probable. On peut meme dire que, 
rationnellement, elle s'impose. 

Mais la substitution vulgaire a du ouvrir la voie a la substitution 
pupil la ire et Hi ire admettre la possibility de tester me: me en presence 
d*h^riliers siens, comme nous allons le voir. 

Si le paterfamilias a un fils, le motif religieux sur lequel se base le 
testament frit deTaut. Cependant, si ce fils est un enfant, surtout s'il 
est en bas Age, dans cette periode de la vie ou la mortality est la plus 
forte, n/est-il pas a craindre que Tenfant ne raeure pendant que le 
pere est a IVirm^e? Si le pere succombe ensuite devant l'ennemi avant 
d'avoir appris la mort de Tenfant, le danger de ne laisser personne 
pour assurer, par les sacrifices funebres, le repos et la beatitude de 
son Ame s des mdnes des ancGtres, va se presenter de nouveau. Cette 
terreur hen tail l'esprit des anciens. On a done du de bonne heure ad- 
mettre qu'en poreille hypothese le paterfamilias pourrait instituer un 



de la loi <t Si intestato moritur cui suus heres ncc escit; » on n'en doit pas 
necessairemem conclure que le testament suppose l'absence d'heritiers siens, 
car cos mots peuyent s'expliquer par l'ordre de la loi, qui commencait par pre- 
voir la succession testamentaire, ainsi que l'affirrae expressement Ulpien (L. 1, 
p» - ., D,, si tabulae lestamenti , 38, 6), puis passait a la succession ab intestat. 
Elle n'avait alors a regler le sort des biens qu'en l'absence d'heritiers siens. 
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h6ritier pour le cas od son suus heres viendrait h mourir avant lui. 

Supposons m£me qu'il lui survive. A quoi celo servira-t-il au leslo- 
teur si cetto survie est eph6m6re, si le fils mcurt a son tour avant 
d'avoir atteint la puberty, et pu procr6er lui-mdme ua fils pour b^ali- 
fier a la fois ses manes et celles du grand-pi i^ / 

(Test pourquoi Ton admit, cela est certain, qua le testa lour pouviiil 
instituer un herilier non seulement pour lecas ou son fils mourruit 
avant lui, mais encore si cet enfant mourait avant d'avoir atteint la 
puberty (4). 

Telle fut probablement la transition entre Fancien £tat do choses, 
oik ceux-la seuls pouvaient tester qui n avaienl pat d'enfants, et letat, 
plus recent, ou le testament est permis a tous les patresfamitias. Ici 
le paterfamilias a bien un fils, mais si ce fils mcurt impubere, ce sera 
comme s'il n'avait pas e&iste : la torn be du pdre restera sans sacri- 
fices. 

La substitution pupillaire, voila done l'origine probable du testa- 
ment pour ceux qui avaient un fils. 

Orjginairement, le substitu6, m£me en cas de mort du fils apres le 
p6re, £tait consid^re comme Th^ritier direct du pere (2); Ton foisait 
abstraction du fils (3) : il n'y avait qu'un testament et e'etait encore 
la doctrine sabinienne au temps de Javolenus Co jumconsulle allait 
m£me jusqu'a dire : lorsque la substitution s'ouvre, hereditas patris 
et filii una est (4). Primitivement, il n'y avait qu'une seule h£r£dil£, 
et cet 6tat de choses a laisse des traces nombreusos (5). 

Mais ici se pr6sentait une difficult^. Si le fits survit au p&re, en 

(1) Gaius, II, 179 =s Inst., II, 16, pr. : « Si vivo mo morietur, aive post me 
prius morietur quam in suam tutelam venerit. » 

(2) Cast la un point qui parait deraontre aujour I ii ui ; nous nous bornerons 
done a renvoyer, pour les preuves, a Girard, Manual*, p + &'23»S?5, et les au- 
teurs cites, notamment Karlowa, Rechtgeschichie, II, p h 875-S7B* Jotgnez-y 
Schirmer, Das Familien Vermogen, etc. Z. S. S., iS&l, p, 177 et suiv, 

(3) Karlowa, loc. cit. Comp. L. 33, D., de vulg. el pup., 26, fi. I! est vrai que 
dans le droit classique, lorsqu'un suus heres est institute aous condition ot 
exherede sous la condition contraire, il faut, a peine de nullite du testament, 
que la condition se realise ou defaille de son vivaui , sans quoi, dit-on, il n'au- 
rait ete ni institue ni exherede de son vivant, L. 28, pr., D», de lib. el poaL, 
28, 2, Tryphoninus. Mais le cas actuel no tombe pas sous le coup de cello regie, 
car si le fils atteint la puberte, la condition de son institution se realise de son 
vivant, et s'il meurt avant cet age, on peut encore, raisonnant comme le fai - 
saient precisement ailleurs les Romains, dire que la condition de son cxhure- 
dation s'accomplit au dernier instant de sa vie « quia non post mortem,,, sed 
ultimo vitae ejus tempore » (Gaius, II, § 232, et III, \ 100). 

(4) L. 28, D., de reb. auct., 42, 5 : « Praeceptoribus tuts placet uoum esie 
testamentum. » 

(5) Voyez Girard, Manuel 1 , p. 824, in fine. Je n'en cilerai qu'une seule i un 
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d'autres tcrmes au second cas de la substitution, comme il est suits 
heres, heres domesticus, heres necessarius (4) , il aura, au d6c&s du 
testateur, acquis I'h6r6dit£, et cela irr£vocablement. 

Cette quality est en quelque sorte un sacerdoce qui imprimc un ca- 
ract^re ind£l£bile : semel heres, semper heres. Comment alors admet- 
tre k substitu6 & la succession du p6re? La place est prise. Dire avec 
Karlowa qu'en pareil cas on faisait abstraction du fils, est trop fa- 
cile, c'est trancher le noeud gordien et npn r£soudre la difficult^. Rile 
disparatt si Ton admet que le paterfamilias exhiridait (2) son fils pour 
le cas oik cet enfant d£c6derait avant la pubert6 et, dans cette m£me 
hypolhfese, ddsignait le substituA cornme h£rilier. 

VoilA done quelle serait probablement 1'origine de l'exh£r6dation des 
sut heredes (3) : c'est dans la substitution pupillaire qu'elle aura pris 
naissnnce; elle y joue d'ailleurs le rdle le plus anodin, puisque ('en- 
fant n'est exh£r£d£ quo s'il d£c&de avant la puberl£. Son pouvoir de 
disposition sur les biens dont il £tait copropri6laire du vivant m&ne 
du p6re, n'est en aucune fa$on entrav6, puisque ce pouvoir il ne 
pourrait l'exercer qu'apr&s sa puberty, et que par hypoth&se il n'at- 
i.< jfii, pas cet Age. Par consequent, seuls les agnats souffrent de cette 
exh^r&lation ; si le pupille meurt impubAre ils ne recueilleront pas 
ses biens. Mais pr£cis£ment le testateur a toujours pu disposer au 
prejudice des agnats. Done, mAme avant la r&gle uli legassit suae rei, 
itajus esto, ni les pontifes ni l'assembl£e curiate n'auraient pu Clever 
la moindre objection contre cette disposition, qui garantissait le tes- 
tateur contre toute chance de mourir sans hAritier, sans aucunement 
Idser les droits du suus heres. A fortiori, apr&s la rigle uti legassit , 
fi-t-il d(L en 6tre ainsi. 

Ainsi le testateur a probablement pu, d&s quo la substitution pu- 
pillaire a 6t6 admise, c'est-&-dire d&s une antiquity tr6s recul6e, ex- 
ln" ; r« ,; der son fils pour le cas oil il d£c6derait impubAre. Mais lui enle- 
ver la quality d'h6ritier dans ce cas, c'est Avidemment la lui laisser 
dans le cas contraire. A 1'hypothAse : « Si prius morietur quam in 

pdro institue Tun de ses fils et lui substitue pupillairement un autre de ses 
fits, apres avoir sans doute exberede et gratifie d'un legs ce second fils. Si le 
fils institue meurt impubcre, le substitue dovicnt heritier nicestRire ; il est 
done bien l'heritier direct de son pdre; un frere ne saurait 6tre l'heritier. neces- 
soire de son frere. L. 42, pr., in fine, D., de adq. her., 29, 2. 

(1) " Licet non sint heredes instituti, domini sunt. » L. 11, D., de Uteris et 
post., 28, 2. 

(2) 11 est a noter qu'un testateur pouvait donner un substitue pupillaire a 
son fils, meme en exheredant celui-ci. Gaius, II, 182. 

(3) Du moins pour le fils ; pour les filles , l'exheredation a du dtre admise 
ems iliflSculte. Voyez plus loin, n° 21, p. 97. 
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suam tutelam venerit, exheres esto » correspond necessairement l'an- 
tith6se : « Cum in suam tutelam venerit, heres esto (4). » L'exhereda- 
tion possible a eu pour consequence naturelle 1'institulion possible, 
laquelle d'aitleurs ne fait ici que confirmer & I'enfant sa quality natu- 
relle d'h£ritier sien. 

Ainsi s'explique cette singularity du droit romain : 1'institution des 
enfants, alors que le testament a £t£ fait pour supplier a l'absence 
d'enfants. Cette institution des enfants presuppose logiquement la 
possibility de leur exh£r£dation. L'ordre chronologique a du 6tre 
l'ordre logique : c'est par l'exh6r£dation qu'on a commence, par l'ex- 
heredation anodine qu'implique la substitution pupillaire, et insti- 
tution des enfants en est decoul6e de la fa§on la plus naturelle, par la 
force m£me des choses. 

D'ailleurs, institution des enfants avait des avantages pratiques 
qui ont du en favoriser beaucoup I'acclimatation dans le testament. 

Lorsque la substitution pupillaire s'ouvrait par suite du d6ces du 
fils ante pubertatem, tous les legs et affranchisscments faits par le tes- 
ta teur etaient valables et diminuaient d'autnnt l'heritage d6volu au 
subslitue. Mais si I'enfant parvenait & la puberte, le testament aurait 
du tomber. Cela aurait ete fAcheux; par exemple, n'eut-il pas ete re- 
grettable que le paterfamilias ayant des sui ne put affrancbir un es- 
clave meritant, m£me en fixant une somme a payer par lui aux h£ri- 
tiers pour se racbeter? Mais, du moment qu'on admet ('institution des 
enfants, la difficult^ disparalt : Ton a un institu£ testarnentaire, et par 
consequent les dispositions accessoires du testament, legs, affranchis- 
sements, peu vent recevoir leur execution. Bien mieux, cela permet 
au testa teur de modifier la part hereditaire de ses enfants, de favori- 
ser l'atne par exemple. En effet, ce qui a du apparaltre de bonne 
beure cbez un peuple longtemps domine par une puissante aristo- 
cratie, c'est la preoccupation d'emp£cher la famille de perdre son 
rang par suite de la division de la fortune entre les enfants. Par con- 
sequent, une fois admise I'idee qu'on peut tester malgre la presence 
de sui et les instituer, on a du sans difficult^ reconnattre au paterfa- 
milias le droit de determiner les parts, de reduire les filles k une dot 
par exemple (2). 

EnGn, l'une des plus grandes utilites de ('institution des sui ad- 
mise, fut la possibility de leur nommer des tuteurs par testament. 



(1) On sait que d'ordinaire le testateur obligeait l'hcritier institue a accepter 
solennellement par la cretion dans les cent jours, faute de quoi il l'exheredait 
et instituait un autre. On voit qu'ici encore 1'institution de Tun fait pendant a 
l'exheredation de l'autre : Gaius, II, § 165. 

(2) Voyez plus bas, n° 21. 



96 ORIGINE DE LA TUTELLE TESTAMENTAIRE. 

« "est encore dans la substitution pupillairc qu'il faut rechcrcher, h 
notre gr£, l'origine do la tutelle testamentaire. Le texte de la loi des 
XH Tables n f en parlait peut-6tre pas Y com me nous I'avons vu. Mais, 
puisque les agnats seront exclus dans tous les cas (par I'enfant lui- 
in^rne s'il arrive h la puberty par le substitue 1 , si I'enfant meurt nu- 
paravant), il est clair qu'ils nlgligeront absolument des biens qu'ils 
nunt aucun int^ret, m6mc 6ventuel, a soigner, et s'ils s'en occupeni 
on peut craindre que ce ne soit pour d£pouiller Timpubere k leur 
profit : ils trouveront qu'ils en sont injustement frustr6s et tdcberont 
de se faire justice & leur maniere. 

On 6tait done tout naturellement amen6 a admeltre que le testa - 
tear, qui pouvait d£pouiller les agnats de leur droit de succession a 
regard de Timpubere , pouvait a fortiori leur enlever la tutelle et la 
confier a un ami, souvent sans doute au substitue* pupillaire lui-m6me, 
quoad il avait Tage et la capacity voulue. Le texte de la loi, loin dc 
s'y opposer, I'autorisait au conlraire par la largeur de sa formule : 
uti Ugassit (= legem diccerit) suae rei, itajus esto (4). 

(t) On voit par la combicn probablcmont est exacte la proposition do Pom- 
ponius (L. 120, D., 50, 16) : a Verbis legis duodecim tabularum : « uti legassit 
suae rei, ita jus esto, » latissima potestas tributa videtur et heredis instituendi 
et Legata et libertates dandi, tutelas quoqueconstituendi. » Nous avons dejafait 
remarquer(p. 525, n. 1) quo le jurisconsulte ne pourrait pas s'exprimer comme 
il le fait dans le passage souligne, si le texte oxpres de la loi avait prevu la 
constitution de la tutelle, selon la formule d'Ulpien. — II convient de dire ici 
ua mot du systeme de Schirmer (Das Familienvermogen . etc. , Z. S. S., 1881, 
p. 173 et suiv.). Nous le resumons ainsi (parte in qua) : Schirmer admet la 
le^on : uti legassit super pecunia tutelave suae rei..Sua res, pour lui, designe 
le patrimoine de celui qui n'a pas d'enfants , par opposition au patrimoine 
commun de la domus. Par consequent, selon lui, en vertu des termes me'mos 
do la loi, la faculte de tester n'etait accordee qu'au citoyon sans enfants. Mais 
ft] 01% ajoute Schirmer, comment la loi a-t-elle pu reconnaitro au testatcur le 
droit de designer un tuteur pour ses sui heredesf N'y a-t-il pas la contra- 
diction? Schirmer (p. 174) croit I'ecarter en disant : le paterfamilias a le droit 
de disposer librement du bicn de la famille en tant qu'il ne porte pas atteinte 
au droit des sui. Or la nomination de tuteurs aux sui qui, i raison de leur 
age , c res suas tueri non possunt , » rentre a cet egard dans la sphere des 
droits du paterfamilias. — Cette explication no nous parait pas suffisante : si 
sua res designe le patrimoine de celui qui n'a pas d'enfants, le texte exclut 
alors du droit de tester le paterfamilias ayant des sui heredes, et, par con- 
sequent, du droit de nommer un tuteur, car « tutor separatim sine pecunia 
dari non potest » (Paul, L. 53, pr. t D., de verb, signify 50, 16). On ne saurait 
oviler la contradiction. Si sua res est le patrimoine de l'homme sans enfants, 
celui qui en a ne saurait organiser une tutela suae rei. 

D'ailleurs, l'expression de res sua n'a rien d'inconciliable avec la copro- 
priete virtuelle des enfants, comme le droit de la femme dans la communaute 
se conciliait, dans notre ancien droit, avec la qualite reconnue au mari de 
seigneur et maitre de cette communaute. 
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21. — On a vu de quelle fagon anodine a pu s'introduire I'exh6r6- 
dation du fils. La substitution pupillaire, institution k coup sAr fort 
ancienne, nous a montr£ un citoyen ayant un fils et pourtant faisant 
un testament; bien mieux, exh6r6dant ce fils et instituant un Stran- 
ger, le tout sans le moindre prejudice pour 1'enfant. 

N'importe : ici comme ailleurs, il ny a que le premier pas qui 
coftte : la br&che est faite, et par elle vont passer des exh6r£dations 
d'enfants mdlesautrement s^rieuses. 

Mais il y a une autre exhortation qui, d6s le d^but du testament, 
n'a pas dft soulever de difficulty, c'est l'exh6r£dation des filles. 

Nous voulons parler des filles non marines, car lesautres, soumises 
babituellement dans ces temps ancicns k la manus maritale, 6taient 
entries dans la famille de lcur mari, avaient perdu tout droit & la suc- 
cession de leur p&re et devaient se contenter de la dot qui leur avait 
£t£ constitute. Cetle dot (si tant est qu'on leur en donndt une a celte 
£poque) n'£tait sans doute pas Igale k la part ah intestat de la fille 
dans la succession paternclle (1). D&s lors, n'etkt-il pas 6l6 cboquant 
que la fille non encore marine lors du d£c&s de son p&re fut plus riche 
que ses soeurs di'jk Stabltes? 

C'est ce qui ftit arriv£ pourtant si le testateur etit dA n6cessaire- 
ment instituer sa fille pour sa part ab intestat. On dut admettre sans 
difficult^ qu'il pouvait I'exb6r6der et la r£duire k un legs destin£ k 
lui servir de dot. 

On sait en eflet que l'omission d'une fille, bien qu'elle fasse partie 
des sui heredes, a des consequences moins graves que celle d'un fils (2), 
d'ou Ton peut conclure, par analogic, qu'on a d& plus facilement ad- 
mettre l'exhlr&lation des filles que celle des fils. 

Enfin, la loi Voconia de 585 de Rome interdisait aux testateurs re- 
cens£s k 400,000 as de fortune (3), d'instituer h6riti6re une ferame, 
m6me leur fille unique. Cette loi, pr£conis£e par Caton 1'ancien, avait 
pour but de r£agir contre le luxe et de revenir aux mceurs anciennes. 

(1) Los filles n'etaient pas rcgardees d'un ceil tres favorable par les anciens 
Romains. Denys (2, 15) attribue a Romulus une disposition obligeant tous los 
citoyens a elever leurs enfants males et Yainie de leurs filles. On pouvait done 
se debarrasser des autrcs, a la scule condition d'attendre qu'elles fussent agees 
de trois ans, car la memo loi defend ait de tuer aucun enfant de moins de trois 
ans (Denys, II, 15). On pense sans doute que le pere, au bout de ce temps, se 
sera trop attache a el les pour les tuer. Quoi qu'il en soit , ce temoignage jette 
un jour precieux sur les sentiments des anciens Romains pour les filles. 

(2) L'omission d'un fils entraine la nullito du testament; celle d'une fille 
donne seulement ouverture au jus adcrescendi, en vertu duquel elle est censee 
institute pour la moitie, si les heritiors institues ne sont pas des sui heredes, 
et pour une part virile dans le cas contraire. 

(3) La valeur d'environ 22,000 francs. 

7 
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Bile rlprime un abus relativement recent : on peat done en conclure 
que jadis les testatetirs r6duisaient habituellement leurs filles k la 
portion congrue, ou les exh6r6daient en leur 16guant une dot. 

D'ailleurs, il en devait 6tre ainsi pour d'autres raisons. Instituer sa 
fille hlritiire, e'est, pour le testateur, confier le soin dc sa tombed 
rbomme qu'elle 6pousera plus lard (1), c'est-4-dire k un inconau. 

Pour toutes ces raisons, l'exh6r6dation des filles a 6l6 probablement 
pratiqufe d6s une antiquity recuse. 

Quant aux fils, l'exhlrldation a dd 6tre bien rare. Notamment 
I'idie d'exh6r6der son fils unique ne devait pas tomber sous le sens 
des anciens Romains. Enlever k ce fils la fonction de prStre du culte 
des m&nes du testateur, office auquel il est seul r^ellement apte et 
que d'autres no peuvent retnplir que grAce a une fiction, cela le sup- 
pose coupable des plus grands crimes. Mais alors, le pere n'a pas 
besoin de I'exh6r6der pour le chAtier : il peut le vendre et m£me le 
mettre k mort. 

Tant que les moBurs admirent ces sanctions rigoureuses, Pexh6r£- 
dation p£nale du fils resta le plus sou vent inutile, et je ne sais si le 
d6veloppement de cette institution ne marque pas un adoucissement 
plutAt qu*une aggravation des s£v£ril£s paternelles. 

Si rexh£r£dation s£rieuse est post£rieure aux XII Tables, ce que 
nous ignorons, on a pu, pour I'admettre, s'appuyer sur une interpre- 
tation litt£rale de la rfcgle uti legassit... En effet, loin d'arrSter Invo- 
lution de la coutume, sa redaction par 6crit lui fournit sou vent I'oc- 
casion d'und£veloppementnouveau (2) ; la formule employee ne peut 
jamais 6tre Texpression adequate de Tusage et la coutume, qui ne se 
laisse pas longtemps arrAter par les maladresses de redaction quand 
elles contrarient sa marche, sait les utiliser par Interpretation Iitt6- 
rale, quand la formule trop large favorise le but oft elle tend (3). 



(1) On sait que les sacra dont etait tenue une femme grevaient celui qui 
acquerait sur elle la manu*, e'est du moins l'opinion la plus repandue. Savigny, 
Vermischle Scriften, I, p. 190 et suiv., cite par Girard, Manuel*, p. 150, n. 1. 
8i, au contraire, on admet avec Karlowa, R. R. G., 2**1, p. 170 et suiv., et 
Girard, loc. cit. t que les sacra s'eteignaient lorsque la femme qui en etait 
tenue tombait in manu , e'est a fortiori que le pere dut eviter d'instituer sa 
fille tant que les idees religieuses dominerent, car il s'exposait ainsi , non pas 
seulement a la negligence, mais a la cessation de son culte. 

(2) Voyez plus haut, p. 86. 

(3) Par exemple, pour valider le testament per aes et libram, on a donne a 
la regie « qui nexum faciet mancipiumve, uti lingua nuncupassit, ita jus esto » 
une portee qu'elle n'avait pas, en abusant de la lettre. — Autre exemple : il 
est possible que la regie prohibant l'usucapion des choses volees ne visat ori- 
ginairement que le voleur : la coutume empechait le voleur d'usucaper, mais 
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Mais il y a une grave rnison de croire que Pexh6r£dation remonte 
au testament comitial primitif, soumis au contrftle effectif des pontifes 
et des cornices. C'est la rfegle qui impose au testateur la n£cessite 
d'exh£r£der ses sui heredes s'il ne les institue pas. Cettc exh6r£dation 
pouvait m6me pr^ceder mat£riellcment Institution (1). Avant d'atlri- 
buer rh£r£dit6 h un Stranger, il est nalurel de commencer par en 
exproprier le suus, d6s 5 present invesli d'une copropri6t£ r£elle, , 
bien que I'administration avec pleins pouvoirs soit concentre aux 
mains du paterfamilias. C'est la seule disposition qui puisse pr£c6der 
rinstitution, base et raison d'etre du testament. 

Si les sui ne sont pas exproprtes par le m6me acte, le testateur aura 
dispose d'une chose qui n'est pas en totality res sua. 

L'exb£r6dation des sui est done le pendant naturel et n£cessaire 
de 1'institution dun Stranger. Dans le testament comitial primitif, on 
comprend fort bien que les cornices nient pu prononccr cette expro- 
priation des sui, et si elle a en effet 6t6 pratiqu£e alors, on devra 
admctlre que le testateur a 6l6 investi du m6mo pouvoir lorsque 
Thomologalion du peupie lui a 6l£ assur6e de plein droit, par suite 
de la r&g'e : uti legassit, itajus esto (2). A rinverse, si l'exh6r£dation 
n'avait pas M jadis effectiveraent prononc£e par les cornices, jamais 
on n'aurait eu l'id£e de conferer au paterfamilias , quels que soient 
ses pouvoirs pendant sa vie, le droit d'enlever, aprks sa mort, au 
suus, la copropri6t6 dont il est investi (3). Sur ce point, nous n'avons 

la redaction des XII Tables a parle des choses volees; la regie a pris ainsi une 
portee objective qu'elle n'avait peut-dtre pas a 1'origine. 

(1) L. 1, pr. f D., de hered. instil., 28, 5. 

(2) En ce sens, Girard, Manuel 9 , p. 844, note 2, qui cite Danz, Lehrbuch der 
Geschichte der roem. Rechts, 2, 1873, § 160; Hoclder, Beilr&ge, p. 88 et suiv., 
et qui ajoute : « l'opinion qui considere la theorie de l'exheredation comma 
introduite par la jurisprudence est plus repandue. Voyez en ce sens Schmidt, 
Formelles Recht, p. 3 et suiv. Dernburg, Pandehten, 3, g 143, n. 2. Karlowa, 
R. R. G. y 2, p. 875 et suiv., eta peu pros tous les Manuels francais. » Sans doute, 
comrne le remarque Girard, loc. cit. t la necossite de l'exheredation a pu avoir 
pour les sui heredes certains avantages : a a l'epoque ou le testament est fait 
par une loi veritable proposeo par les pontifes, attirer l'attention du peupie et 
du clerge qu'une simple omission aurait moins frapp eo ; tant que le testament 
a ete public, fairo reculer le testateur devant le scandale d'une exheredation 
injustifiee; mdme ensuite, a-t-on dit, l'amener a mieux peser ses raisons 
devant sa propre conscience qu'il no le ferait par une exclusion implicite; 
surtout, peut-on dire plus serieusement, leur donner la chance de quelqu'une 
de ces nullitcs accidentellcs qui sont toujours la consequence des regies de 
forme. Mais elle n'a pas, croyons-nous, etc institute en vuo de ces avantages, 
qui ont pu seulement contribuer plus tard a la faire maintenir, a la faire 
etendre par le droit prctorien aux liberi. Elle resulte de la condition meme 
des sui, et par consequent, elle doit ctre aussi ancienne qu'elle. » 

(3) Dans le mdme sens, Girard, Manuel 9 , p. 845 : « ^institution de l'exhere- 
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100 objections contre l'antiquit£ de l'exh£r£dation. 

sArement pas & redouter des objections de M. Lambert, car nous 
abondons ici dans son sens. 

C'est pourquoi, originairement, 1'omission d'un suus quelconque 
annulait enti&remcnt le testament. Au t&noignage dc Justinien (L. 4, 
C. De lib. prae/er., 6, 28), c'est la jurisprudence du tribunal des 
centumvirs qui aurait introduit \ejus adcrescendi, c'est-&-dire admis 
que la fille omise devait 6tre suppos£e institute tacitement pour 
moiti£ si les institu£s Itaient Strangers, et pour une part virile, s'ils 
dtaient des mt. 

Gependant on fait valoir une objection contre la haute antiquity de 
l'exh£r6dation. Ceux qui admettent cette antiquity (4) confessent 
pourtant, dit M. Lambert, « qu'& la fin de la rgpublique quelques- 
uns des traits essentiels de la th£orie definitive de rexh£r£dation, — 
et notamment la determination des cas oil rexh6r£dation dtait possible 
en bloc el de ceux oft elle £lait requise nominatim, — n'£laient pas 
encore fix&s dans la doctrine, ce qui est inconciliable avec Fattri- 
bution k cette institution d'une antiquity illimitie (2). » 

Mais, d'abord, la n£cessit£ de l'exh£r6dation nominative, dans le 
cas du 61s, n'est certainement pas un trait essentiel de l'exh£r6dation, 
c'est la r£g!ementation d'un detail de forme. 

Puis, on a vu que l'exh£r£dation d'un fils devait dtre un ph£no- 
m&ne tr&s rare. Par suite, Ton comprendrait que, pr£cis£ment a 
cause de cette raret6, les details de cette th£orie ne fussent pas encore 
d£finitivement fix6s du temps de Ciceron (3). L'orateur rappelle un 
proc&s fameux dont nous avons d£j& parte (4). Un p&re, croyant son 
fils mort a la guerre, avail refait son testament et institu£ d'autres 
h£ritiers. Le fils, qui avait 6t£ fait prisonnier, revient apr&s la mort 
du pAre. Le testament n'avait point, bien entendu, prononc£ l'ex he- 
rniation nominative du fils, mais il contenait sans doute la clause 
ceteri exheredes sunto (5) qui est de style et qu'on voit employee 

. dation remonte, par son principe, a l'epoque la plus ancienne. C'est aussi sett- 
lement a cette epoque que ses avantages out eu une portee. Si elle n'avait pas 
existe alors, on eut eu tres peu d'interet a l'imagincr en vue de l'utilite mise- 
rable et problematique qu'olle prcsentait plus tard , et on eut eu beaucoup de 
peine a la creer en face d'une pratique contraire etablie. > 

(1) Comme Girard, Manuel*, p. 844, n. 3, in fine. 

(2) Lambert, p. 38, 39. IUimiU est exagere. Girard dit seuloment : a elle 
doit... remontor aux premiers testaments coniitiaux, danslesquels on a demande 
an peuple de dcroger a la loi generalc par une loi speciale. » 

(3) Ou plutdt au temps oil fut plaide cc proces, e'est-a-dire peut-6tre un 
siecle ou plus avant Ciceron. Voyez plus loin, a la fin de ce numero, p. 101. 

(4) Ciceron, de Oratore, I, 38 et 57. Voyez aussi Valere-Maximo , VII, 7, 1. 
Voyez supra, n° 16, p. 75, n. 6. 

(5) Sic Hoelder, Beitrdge zur Geschichle des romischen Erbrechles, p. 106 
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m6me par Ics testateurs sans enfants (4). Le tribunal, k l'unanimit^, 
annula le testament. 

Mais il faut aller plus loin. On aurait tort de conc£der, au vu de 
ce texte, que m6me les details de la th£orie dc Texh^r^dation fussent 
encore mal d£termin£s au temps de Cic&ron. Cela est dementi par 
les d£veioppements minutieux qu'avait d£j& pris h cette £poque 
l'exh£r£dation des posthumes et les difficulty techniques vaincues 
dans ce cas (2). II 6tait pnrfailement admis que la formule ceteri 
exheredes sunto suffisait alors m6me pour le fils. Le texte de Ciceron 
le montre et Justioien le confirme (3). Et pourquoi aurait-on pens6 k 
exiger, dans les circonslnnces ordinaires, Pexh6r6dation nominative 
da fils? C'est un 8uus plus important que les autres sans doute (4), 



et suiv. Girard , Manuel 9 , p. 844, n. 3. Selon M. Lambert, p. 38, ce passage 
prouverait meme qu'au temps de Ciceron on ne considerait pas encore la loi 
des XII Tables comme consacrant le principo de la legitimit6 des exhere- 
dations. Cela resulterait de ce que , au chapitre 57, l'orateur affirmerait que le 
defenseur de l'institue, pas plus que son adversaire, ne pouvait invoquer les 
dispositions precises du droit civil. — Mais il nous semble que Ciceron indi- 
que au contraire fort nettcment que le texte « uti lingua nuncupassit ita jus 
esto » donnait gain de cause a l'institue, et qu'il s'agissait, pour l'adversaire, 
descamoter, a force, d'eloquence, ce texte genant (voyez supra , n # 16, p. 75, 
n. 6). D'ailleurs, au § 38, Ciceron fait allusion a 1'existence de cette exhere- 
dation inter csteros : « testamento exheres filius u et a l'absence de l'exhere- 
dation nominative : « posset ne paternorum bonorum exheres esse filius quern 
pater testamento neque heredem neque exheredem scripsisset nominatim? » 
Au surplus, certains indices montrent que l'exheredation etait usitee bien 
longtemps avant Ciceron. On sait quo Aquilius Gallus, contemporain de l'ora- 
teur, fit admettre qu'on pouvait instituter ou exhereder une classe particu- 
liero de posthumes , les petits-fils dont lo pere vivait lors du testament de 
l'aleul, mais qui etaient nes apres la mort de cet aieul. Comment- exhereder une 
personne qui, non seulement n'est pas nee actucllement, mais qui, mdme en 
la supposant nee, n'aurait pas la qualite de suus heres? (Voyez L. 29, pr., § 1, 
2, 3, D. f de lib. et post., 28, 2.) Le droit civil, e'est-a-dire les Prudents, avait 
admis bien auparavant l'institution ou l'exheredation des posthumes ordinaires 
(Ulp., Regulae^ 22, § 19). Ainsi, au temps de Ciceron, on en est a la troisieme 
etape : 1* Exheredation dc 1'enfant ne. — 2° Exheredation de l'enfant a naitre 
apres la mort du testatour (posthumes sions). — 3* Exheredation des posthumes 
aquilicns. L'institution est done ancienne , puisque la sagacite des Prudents 
s'ost deja exercee pour la faire admettre dans des hypotheses varices et pre- 
sentant des difficultes techniques de plus en plus compliquees. 

(1) Testament de Longinus Castor, lignes 6 et 7. Girard, Textes*, p. 726. 

(2) Voyez l'avant-derniere note, in fine. 

(3) Justinien (L. 4, C, de lib. praeler., 6, 28) corroborant le temoignage de 
Ciceron, affirm e que l'exheredation inter cetevos suffisait originairement pour 
exclure tpus les sui, et que l'oxigonce de l'exheredation nominative du fils a 
son origino dans la jurisprudence du tribunal centumviral. 

(4) Une seule mancipation suffit pour rompre le lien familial quant a la fille; 
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maid, pnkis6ment a cause de cela, il n'a pu £chapper a l'attenlion 
da testateur. Quand un paterfamilias ayant plusieurs fils en institue 
on ft ajoute : ceteri exheredes sunto, il marque sa volont6 aussi clai- 
rement que possible. Par consequent l'exigence de rexh6r6dation no- 
minative n"a pu naltre que dans un cas o& le testateur avail £crit la 
form tile usuelle : ceteri exheredes sunio, sans penser a son fils, c'est-k- 
dire pr£cis£mentdaDS l'hypoth&se de la cause c£l&bre mentionn£e par 
Ciceron ; te raisonnement etles l£moignages historiques se present done 
ici un appui mutuel. En pareil cas, une seule chose peut donner au 
tribunal ('assurance qu'en maintenant le testament il ne viole pas 
la volonti reelledu testateur, e'est l'exh£r6dation nominative, et cela 
est si vroi que la r&gle de l'exh£redation nominative a £t6 Vendue a 
tous les posthumes mAles, m6me les petits-fils, et mdme aux Miles 
posthumes {!), toujours par le m6me motif : le testateur a pu ne pas 
penser a eux en 6crivant la formule : ceteri exheredes sunto. 

^exigence de l'exh£r6dation nominative a done 6t6 cr&e, comme 
raffirme Juslinien, par la jurisprudence centumvirale. Nous connais- 
sons inline la cause c616bre qui a donn6 lieu a celte jurisprudence. 
Si, en dehors des posthumes, elle a H6 restreinte au fils, cela tient 
d'abord a ce que Parrot qui a fait jurisprudence est intervenu dans 
un cas ou il s'agissait du fils, et secondement a ce que l'exh£r£dation 
du fils, beaucoup plus grave au point de vue religieux, devait 6tre 
aussi beaucoup plus rare que celle de la fille, par consequent il im- 
portoit beaucoup, dans ce cas, x que In volonte du testateur ne laissdt 
prise a aucun doute. Mais cela ne milite en aucune fa$on contre la 
possibility de I exher^dation dfcs une antiquity recuse (i). 

pour le fils, il on faut trois, et peut-etre avant les XII Tables etait-il indisso- 
luble a son ogard. Gaius, I, § 132. 

(1) A moms que le testament ne leur laisse un legs, cas auquol l'exhereda- 
tion inter cetera* suffit, parce qu'il est alors certain que le testateur les a 
intentionnellement compris dans la formule ceteri exheredes sunto. Inst., II, 
13, | L 

(2) M, Lambert (p. 91) ad met que la mancipatio familiae a du avoir une 
influence sur in theorie de l'cxheredation. Si cettc theorie « s'est dcvcloppee, 
ce qui est possible, des avant la constitution du testament per aes et libram, 
dans les dispositions calatis comiliis, ce ne peut ctre que par suite d'une 
deformation de cctte institution, au contact do l'execution testamentairo. 
L*emploi de la mancipatio familiae permettant de paralyser les eflfets de la 
Buccessibilite necossaire de l'heritier sion, d'eluder l'application de son droit 
d'opposition (?) , les Romains se sont pcu a peu habitues a concevoir la voca- 
tion do Vheres suus comme susceptible d'etro eteinte par une expropriation 
udictce par le chef do famille, et des clauses destinees a atteindre ce but se 
sont mtruduUes deja peut-etre dans le formulaire de la disposition comitiale » 
(Voyez encoro Lambert, p. 41 et 48). 

Nous nous sommes deja expliques (§ 0, p. 62, n. 3) sur ce pretendu 
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En6n on raisonne toujours comme si le proofs du militaire era 
mort datait de 1'enfance de Cic^ron, done de la deuxi&me moiti4 du 
septi&me Steele de Rome (1). Mais j'ai eu beau retire Ciclron, de Ora- 
tor e, I, 38 et 57; Vatere-Maxime, VII, 7, 4, je n'ai pu rieo trouver 
qui justifidt celte affirmation. Cic£ron peut fort bien parler d'un proems 
c6l&bre jug£ un sifcele ou davantage avant lui. Val&re-Maxime (VIII, 
8, 4) rapporte bien un proc&s oh Ton prit pour arbitre le p6re de 
Caton I'Ancien ; ce proems doit done remonter a la premiere moiti6 
du sixi&me si&cle. Pourquoi le proc&s du militaire, bien autrement 
int£ressant, ne remonterait-il pas aussi haut ou m6me plushaut? 
D6ja au temps de Plaute, au milieu du sixi£me si&cle, on considlrait 
que l'6quit6 exigeait la restitution a ('enfant des biens que ie p6re,'te 
croyant a jamais perdu, avait par testament laiss£s a un cousin (2). 
II n'y aurait mSme rien de surprenant a ce que le c£I6bre proems du 
militaire etkt inspire cette p6rip£tie du Pcenulus : la situation est 
identique. 

§3. — La mancipatio familiae et le testament per aes et libram. 

22. La mancipatio familiae. Etait-elle un vrai testament? Renseignements de 
Gaius sur la mancipatio familiae, plus recente que l'acte comitial, mais trei 
possiblement anterieure aux XII Tables. Selon M. Lambert, l'acte comitial, 



Beispruchrecht dont, de l'aveu de Schirmer m£me, il n'y a pas trace en droit 
romain. De deux choses Tune : ou le paterfamilias a pu exhereder avec Tap- 
probation des cornices , et alors il a naturellement conserve ce droit lorsque 
cette approbation est devenue nominate, ou bien me'me avec l'assentiment des 
cornices il ne pouvait exhereder ; mais alors si la copropricte du suu$ avait 
cette energie, a plus forte raison aurait-elle eu la force d'annuler les alienations 
faites au lit de mort et portant sur le patrimoine entier. — Enfin, loin que la 
mancipatio familiae ait pu faire modifier la formule du testament comitial, 
e'est au contraire le testament comitial dont le formulaire (ita do ita lego, etc., 
voyez ci-apres, § 3) a ete transport© dans la nuncupatio de la familiae man- 
cipatio (Lambert, p. 50). L'hypothese d'une action reflex e de la familiae 
mancipatio sur l'acte comitial est done au moins gratuite. Le paterfamilias, a 
son lit de mort, peut mancipor non seulement ses biens , mais son fils meme ; 
il peut l'exhereder devant les cornices; ce sont la des manifestations d'un 
meme phenomene juridique : une puissance paternelle oxtraordinairement 
energique. 

(1) Girard, Manuel*, p. 844, n. 3. Lambert, p. 36, 37, 96. 

(2) Pcenulus, ProL, 68-70, et V, 2, 120-121 : 

Quoniam periisse sibi videt gnatum unioum 

Conicitur in morbum ex aegriladine 

Facit illam he red em fratrem patruelem suom. 



Paterna oportet Alio reddi bona 

Aequom'st habere hunc bona quae possedit pater. 
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qui no serait pas un xv.u testament, correspondrait a Vaffatomie salienne et 
au thinx lombard, tandis que la mancipatio familiae trouverait son pendant 
dans la Treuhand gerraanique et Yexiculion testamentaire du haut moyen 
age. — 23. D'ailleurs, Yemptor familiae n'est pas un simple tuteur (refuta- 
tion du system© do Schulin), e'est un intermediate de transmission , pro- 
prietairo interim aire comme l'executeur testamentaire du haut moyen age. 
Cette proprieto inierimaire a memo laisse, a notre gre, une trace profonde 
dans le droit postcriour. si \q prodigue no pouvait etre interdit, ou du moins 
no tombatt sous La curatoll© de ses agnats quo s'il avait recueilli ab intestat 
la succession paternelle, cVtait parce que les biens paternels, devenus mo- 
mentnnemeM la propnete de l'intermediaire Yemptor familiae , avaient par 
la perdu lour enracure do biens de famillo. Rapports etroits entre l'execution 
testamentaire ancienno et la tutolle. lis sont, a notre gre, confirmes par 
Toxistence en droit romain do la tutello fiduciaire. Lo paler, a son lit do 
mort, mancipait a son ami, non sculement son patrimoino, mais son fils im- 
pubere, confiaiK le tout a sa foi. L 'emptor, apres la mort du pere, affran- 
chissait l'onfant et devenait ainsi a la fois son tuteur ct son hcritier (substitu6 
pupillairc). Utitite de ce procede. — 24. La mancipatio familiae (suite). Rap- 
ports du families emptor avec le disposant; revocabilito tres aiseo de la 
mancipatio familiae, Le danger d'infidelite do l'intermediaire ne nait qu'aprcs 
la mort du disposant, Celui-ci, reste matericllemont en possession des biens, 
n'a praliquement rien a craindre s'il guerit. Memo sans emancipation, il 
redoviendraj au bout d'ua an, proprietaire de tous ses biens par Yusureceplio 
flduciae causa. Ce delai , applicable meme aux immeubles, prouve que 
Yuturecrptio fiduciae causa a pris naissance dans le cas do la mancipatio 
fajniliae. 8'appliquant a un ensemble de biens, commo l'usucapion pro 
herede , il s'accomplit par le memo delai que cette usucapion ct pour la 
memo raison. Cela milite d'ailleurs en faveur de la baute antiquite do la 
mancipaik* familiae, Application frequent© do Yusureceptio fiduciae causa 
en cette matiero; son motif* Evolution de i'institution; effacement progressif 
du familiar emptor ; Lrois phases: Promiero phase, il devient immediatement 
proprietaire, Second© phase, il ne lo dovient qu'au decos ; procede technique 
probablenicnt employe pour realiser ce rcsultat. A ce point de revolution, la 
mancipatio familiae devient un testament veritable quoique encore imparfait. 
— '25, Troisiern© phase, assimilation progressive du principal bencficiaire do 
la mancipatio familine k Yheres du testament religieux par lo moyen de la 
connexitc ctabli© sous 1© pontificat de Coruncanius (a la fin du cinquieme 
ou au commencement du lixieme siecle do Rome) entre los sacra et la 
pecunia. Cette assimilation a Yheres au point do vug des charges rcligieuscs, 
a eiitraine nnlurcllemerit la succession aux dettcs et aux creancos du dis- 
posant, Mais les legalaires no pouvaient devenir clireclement proprictaircs, 
ni les affraitchis acquerir directement laliberte. Comment arriver a assimiler 
completement la mancipatio familiae au testament comitial quant a leurs 
effets? Deux hypotheses* Premiere conjecturo : on a ajoute au formulaire 
primitif de la mancipatio familiae une clauso empruntee au testament comi- 
tial {ila do,,.). Une autre clauso [quo lu jure...) est venue paralyser lea effets 
de la mancipation au proQt du familiae emptor. Ces deux clauses tiraient 
d'ailleurs leur vcrtu d'uno interpretation litteralo ct complaisanto dela regie : 
a cum nexum faciei mancipiumque, uli lingua nuncupassil f ila jus eslo. » 
L'assimibiiioo , deja presque complete, s'acheve ainsi, et la mancipatio 
familiae devient 1© testament per aes et libram. — Deuxieme conjecture : 
points faiblcs de la premiere. « Secundum legem publicam o de la formule 
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prononcco par Ie familiae emptor implique d'ailleurs que la regie uti legassit 
visait la mancipatio familiae; uti legassit signifiorait : uti mandaverit, ita 
jus esto ; la regie sanctionnorait les instructions donnees par le disposant au 
familiae emptor; ainsi les dispositions accessoires du testament comitial 
(legs, affranchissemcnts , nomination de tuteurs) pourraient dtre real i sees 
directement par la mancipatio familiae , qui reste encore impuissante a 
effectuer une institution d'heritier. Ce dornier pas dans la voie de l'assimi- 
lation fut f ranch i apres la reforme de Coruncanius unissant les sacra a la 
pecunia, et assimilant ainsi a Y he res du testament comitial le principal bene- 
ficiaire de la mancipatio familiae. On retrouve dans cette evolution les deux 
phases indiqueos par Gaius, II ,103. — 26. Lo testament per aes et libram t 
sa structure et la date de son apparition. II n'a fait a la mancipatio familiae 
que des emprunts de forme ; toutes les regies de fond lui viennent du tes- 
tament comitial. Observations sur la succession in universum jus, la repre- 
sentation active et passive du defunt, son origine. Date de 1'apparition du 
tostament per aes et libram , autrement dit de l'assimilation complete des 
effets de la mancipatio familiae a coux du testament comitial. Probablemont 
posterieure au milieu du cinquieme siecle, elle est surement anterieure aux 
lois Furia et Voconia (seconde moitie du sixieme siecle). Sens des mots 
mortis causa capere dans ces lois. Confirmation de cette date par la regie 
Catonienne (seconde moitie du sixieme siecle) qui n'a pu etre faite ni pour 
Je testament comitial ou in procinctu f ni pour l'ancionne mancipatio fami- 
liae, done necessairemont pour lo testament per aes et libram, dont 1'appa- 
rition so place ainsi antericurement a cette seconde moitio du sixieme siecle 
de Rome. — 27. Inspection de l'oeuvre de Plaute. Les spectateurs sont fami- 
liarises avec le testament, les legs, avec restitution d'un esclave par son 
maitro et d'un fils legitimo ou adoptif parson pere. Un pere croyant son fils 
moit, institue une autre pcrsonne. Les parents d'un celibataire luttent de 
petits soins pour qu'il leur laisse la mcilleure part de son bien. Dans l'oeuvre 
de Haute on voit le testament pratique par des citoyens ayant des sui 
heredes; e'est la succession testamentaire qui est la regie; l'opinion opposee 
repose sur une confusion : de ce qu'un fils herite de son pere, il n'en resulto 
pas qu'il lui succede ab intestal, surtout quand le texte dit expressement le 
contraire. L'oeuvre de Plaute cadre parfaitement avec le testament romain 
tel que nous le connaissons. — 28. Conclusion. Le report de 1'apparition du 
veritable testament a la fin du sixieme siecle de Rome est un anachronisme 
imputable aux dangers de la methode du droit compare. Elle a fait laisser 
dans l'ombre lo c6te religieux du testament romain, negliger le testament 
in procinctu et l'energie exceptionnelle de la puissance paternelle et, d'une 
maniere generate, empeche de demandor assez au droit romain lui-meme le 
secret de son evolution. LUilite quo peut cepondant presenter cette methode 
pour suggerer des hypotheses et contr61er, dans une certaine mesure, les 
resultats. 



22. — Pour achever cet aper$u de Involution du testament ro- 
main, reste & etudier la mancipatio familiae qui, transformed par 
I'usage, devint le testament per aes el libram, acte auquel nul necon- 
teste les caracteres d'un veritable testament. 

Mnis, des avant cette 6poque , la mancipatio familiae ne meritait- 
elle point d£j& le nom de testament, k ne consid£rer, bien entendu, 
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que le fond des choses, corn me il convient de faire (4)? Re*pond-e1le 
aux trois criteria indiqu£s ci-dessus (n° 42) : transferer tout ou partie 
du patrimoine, mais seuleroent & la mort du disposant, sans cr6er de 
parente" ni de proprtete* actuelles, et sans exiger le concours effectif 
de volont£s 6trangeres? 

Qu'elle n'ait jamais fait du familiae emptor un parent du disposant, 
cela est residence. Mais les autres criteria peuvent donner lieu k 
quelques difficult^. 

Pour tAoher de les elucider, il convient de rappeler tout d'abord 
les renseignements , d'autaot plus pr6cieux qu'ils sont isotes, que 
dous a transmis Gaius sur la mancipatio familiae. Nous examinerons 
ensuite, au point de vue critique, la doctrine de M. Lambert. Eh fin 
nous eHudierons la situation du familiae emptor, ses rapports avec le 
disposant et avcc les tiers. 

Voici ce que nous apprend Gaius (II, § 402) sur la mancipatio 
familiae .- 

c A ces deux formes de testament (comitial et in procinctu) se joi- 
gnit ensuite une troisieme qui se fait per aes et libram. Celui qui 
n'a vait pu tester ni calatis comitiis ni in procinctu, s'il se trouvait sou- 
da in presse* par la mort (2), mancipait k un ami sa familia, c'est-&- 
dire son patrimoine, et le priait de donner telle ou telle chose & telle 
ou telle personne apres la mort du disposant. Ce testament est appele* 
per aes et libram, parce qu'il se fait au moyen d'une mancipation. » 
— § 403. * Les deux premieres formes de testament sont tombfes en 
d£su6tude, seul le testament per aes et libram est rest£ usuel. Mais il 
n'est pas organise* comme jadis. Autrefois, en effet, V emptor familiae, 
c'est-fr-dire celui qui acqueYait du testateur la familia par mancipa- 
tion (3), tenait le lieu de l'he>itier (4), et, par suite, c'est & lui que le 

(1) Voyez supra, p. 50 et*51. 

(2) Si subita morte arguebatur. Voici comment M. Lambert interprcte ce 
point (p. 47) : « L'individu qui desire disposer de ses biens pour le jour de sa 
mort, et qui, pour une cause ou pour une autre, — Qaius nous en indique 
une, l'impossibilite d'attendro la reunion des cornices, — ne peut pas ou ne 
veut pas recourir a l'institution in comitiis ou in procinctu.,. » II nous semble 
que les mots soulignes denaturent, en le diluant, le temoignage de Gaius. On 
rejette ainsi dans l'ombre un caractere de la mancipatio familiae que Gaius, 
au contraire, mettait en lumiere et en relief : c'est un acte fait par un homme 
qui voit se dresser devant lui l'image de la mort, comme dans le testament 
in procinctu, c'est une disposition in extremis (Girard, Manuel*, p. 798). 
Nous avons deja dit quo cela oxclut tout rapprochement entre le droit romain 
et les coutumes qui prennent des precautions contre les dispositions suspec- 
tes d'etre faites en vue de la mort (Voyez supra, p. 83 et 84). 

(3) « Qui a testatore familiam accipiebat mancipio. w Mancipio accipere peut 
aussi signifier : acquerir en toute propriete. 

(4) Gaius, II, § 103 : heredis locum obtinebat ; § 105 : heredis loco erat. 
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testa tour confiait la mission de donner telle ou telle chose a telle ou 
telle personneapr&s sa mort. Aujourd'hui, aucontraire, c'estun autre 
qui est heritier et que Too greve des legs; Ton do fait intervenir un 
familiae emptor que pour la forme et par imitation de l'ancien droit. » 

Yoila a peu pr6s tout ce que nous savons sur la mancipatio familiae. 
Les d^veloppements que M. Lambert lui consacre comptentparmi les 
plus interessants de son travail. II y d la des rapprochements non 
seulement ing£nieux , mais eminemment suggestifs. Notamment les 
considerations exposes par M. Lambert sur les rapports elroits entre 
l'ex£cution testamentaire dans sa fonction primitive (1) et la tutelle, 
ont certainement exerce une inOuence suggestive sur les id£es que 
nous nous sommes formers relativement au rdle primitif de {'emptor 
familiae, et que nous soumettrons tout a Theure au lecteur. Malhe j 
reusement nous ne pouvons donner ici une notion m6me approxima- 
tive do la richesse de la documentation et de la finesse des aperc^i \ 
et il faut nous r6signer a presenter un aride resume de ces pages 
vraiment attachantes en retenant seulement ce qui est indispensable 
& la clarl£ de la discussion. 

On se rappelle que, pour I'auteur, les testaments comitial et inpro- 
cinctu ne sont point de veritables testaments, mais des actes entre 
vifs, des adoptiones in hereditatem , investissant actuellement et peut- 
6tre irr^vocablement l'institue* d'un droit de coproprieti. 

Done, selon lui, tant que ces formes subsistent seules, le testament 
n'est pas encore ne" (2). 11 ne nattrait m£me pas avec la mancipatio 
familiae, mode de disposer £videmment organist sur le type du con 
trat successoral, e'est-a-dire d'un acte entre vifs (3), et poste>ieur 
aux XII Tables (4). La modernity relative que Gaius attribuea ce type 

(1) Lambert, op. cit. f p. 58 et suiv. 

(2) Selon nous, il est ne des que ces actes ont conquis leur autonomic, e'eat^ 
a-dire, pour le testament in procinctu , des qu'il a existe , car , pratiquome 
tout contr61e y est impossible. 

(3) Cela n'est pas une raison : il faut voir le resultat pratique et non la 
technique de l'operation. 

(4) Rien ne le prouve. A la veritc, le testament per aes et libram, lui, est 
postericur aux XII Tables. Cela resulto non seulement du caractere « tortueux 
et complique de l'acte » (Girard, p. 800), mais encore de ce que Gaius. qui noui 
retrace son evolution, ne saurait etre si bien informe pour la periode ante- 
ribure aux XII Tables. Ni lui ni aucun autre jurisconsulte n'avait de rens 
gnemenis pour une si haute antiquite. Mais rien no prouve que la mancipatiQ 
familiae, clle, ne soit pas antericuro aux XII Tables. Gaius semble, il est vrai, 
nous la presenter elle-mcmo comme posterieure aux deux testaments publics, 
mais ccux-ci ctaient stirement deja usites lors des XII Tables, et le testament 
comitial lui-memo avait deja conquis son autonomic, temoin la regie « uti 
legassit. » Car memo en supposant que la regie eut ete faite pour la mancipi 
familiae (voyez plus bas, n° 25 in fine), au lieu de consacrer l'autonomie du 
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de disposition par rapport aux deux pr£c£dents est des plus vrai- 
semblobles, dit M. Lambert (4). La mancipatio familiae se rattache- 

lesi Hindi t comitial, elle impliquerait quo cette autonomio existait deja. Done 
une seule chose resulto du temoignage do Gaius, l'apparition relativement 
plus rccenie do la mancipatio familiae- Du moment qu'un citoyen peut, sans 
nuenn conlr61e, enlever a ses agnats sa succession par On acte public, rien ne 
s'opposa plus, au fond, a cc qu'il dispose entre vifs de tous ses biens au profit 
d'un etranger. Mais ne le pouvait-il pas, meme avant la disparition du contr61e? 
On repondra negativemont, si Ton se represento lo controle des pontifes et du 
peuple cunimo destine a proteger les interns des agnats. Mais si Ton se rap- 
pelle les croyances des anciens, surtout des Grecs et des Romains, on voit que 
cet interGt purement materiel s'effacait devant linterct religieux : il faut avoir 
un fits, naturel ou legal, pour beatifier Tame du defunt, et lo contr6le a pour 
but de vdller a l'observation des regies du droit sacre, dans l'interel meme du 
rosultat cherche. — Dans d'autres coutumes, comme celle d'Unterwalden 
(Lambert, p. 44), on trouve l'homologation des dispositions de derniere volonte 
par J'autorite publique apres consultation prealablo des interesses, e'est-a-dire 
cvidemnicut des heriticrs naturels. Ce contr61o-la repond a un tout autre 
ordre d'idtes. Cost pourquoi il scrait tres dangorcux de conclure de Tun a 
Tautre, et d'appliquer ici des idees gcrmaniqucs au droit romain, selon lequel 
c'ost un devoir envers son ame, quand on n'a pas d'enfants, quo d'instituer 
un heritier, et par consequent de desheriter ses agnats. Le souci des Romains 
de ii- • m i-i :■ testats ne peut s'oxpliqucr que par des idees religieuses. Nullo 
trace d'un droit pour les agnats de s'opposor aux alienations; ils no peuvent 
fairs intordirc que les prodigues, et encore le vieux decret d'intcrdiction 
supposait-il Toxistence d'enfants (Paul, Sent., Ill, 4», § 7). Done il n f est pas 
impossible que la mancipatio familiae soit anterieure a la disparition du 
contrftle des pontifes. — Surement elle rumonte a une haute antiquito, car : 
I* Au point de vue du langage, sa formule contient une preposition {endo) qui 
ne so rctrouve que la et dans la loi des XII Tables (I, 2; Ill, 3, 4; VIII, 2). 
2* La mancipation s'applique ici a un ensemble de biens, a la familia et a la 
juTMMt/i, alors que plus tard on exigea une mancipation distincte pour chaque 
chose, une apprehension speciale do chaque meuble (Ulpien, XIX, 6; manci- 
pation fiJuciaire de Pompei, Girard , Textes*, p. 738). Notons aussi que la 
mancipation comprenant ici tous les biens s'appliquait ainsi necessaircment a 
une ceriaino quantitc de res nee mancipi ; e'est encore un sympt6me d'ar- 
chaisme. 3" Nous verrons quo de la mancipatio familiae ont decoule certaines 
regies coulumiercs et ancienncs sur la curatclle des prodigues, nouvel indice 
de haute antiquite (vdyez plus bas, p. Ill) 4° Cette antiquite de la mancipatio 
familiae est encore prouvce par lo fait qu'ello constitue la premiere application 
de la fiducie, comme nous le verrons plus loin (p. 115 et 116, n. 2). En resume, 
la mancipatio familiae, quoique plus recentc que le testament comitial, re- 
monte sfiroment a une haute antiquite; rien n'indiquo qu'elle soit posterieure 
aux XII Tables; mais postcriourement aux XII Tablos, elle est devenue le 
testament per aes et libra m. 

(1) Noua le croyons aussi. A l'appui de cette idee, on peut remarquer que le 
testament comitial et celui fait in procinclu ont principalement un but reli- 
gieux, assurer le culte du defunt, tandis que la mancipatio familiae a un but 
exclu&ivement economique, la distribution des biens. Or, le but economique du 
testament est une ideo probablement posterieure au but religieux. C'est seu- 
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rail, seton lui, a an type supeYieur au testament comitial. type qui 
n'apparait que pendant une phase plus avanc£e de Involution do re- 
gime successoral (1) Malgr6 ('intervention d'un intermedial re de 
transmission dans Yaffatomie salienne (2) et dans le thinx lombnrd, 
ces deux institutions, contrairement a 1'opinion la plus r^pandue, 
correspondraient a I'acte in calatis comitiis, et non pas a la mancipatio 
familiae. Celte derniere trouverait son pendant dans ['execution 
testamentaire dans sa premiere forme, celledu haul moyenflge etdu 
droit h£braYque, institution qu'il faut bien se garder de confondre 
avec l'ex£cution testamentaire moderne, simple rouagedu testament. 
[/execution testamentaire du premier type n pr£ce\ie* le testament, 
elle £tait destined a supplier a son absence et « a arriver p.ir des 
voies d£tourn£es a des r&ullals analogues a ceux que prod nil ouvcr- 
tement I'acte a cause de mort (3). » C'est de celte execution testa* 



lemcnt vers Tan 500 do Rome quo 1'obligation des sacra Cut imposuo a ceux 
qui rccueillaient les biens. Celte reforme, consistant a joindro lea sacra k la 
pecunia, fut l'oeuvrc du premier grand pontifc plebeien Ooruncanius, consul 
en 474 de Rome (Cicoron, de legibus, II, 19). D'apres ce reglemonl, les sacra 
etaient dus par ceux qui rccueillaient l'emolument principal de I'hercdLle, 
e'est-a-dire : 1* Les horitiers. 2* Celui qui majorem partem pecuniae capiat • 
3 # Le legataire de la major pars pecuniae. Sous le n° 2 il faut comprendre 
non seulemcnt celui qui a usucape pro herede la plus grosse partie de rhorA- 
dite, mais celui a qui lo familiae emptor a transmis cotte part (Cue], Recher- 
ches, p. 24) ou le familiae emptor lui-meme, s'il a garde cette major pari , ce 
qui devait arriver tres souvent, le disposant prenant pour familiae emptor 
celui qu'il aurait institue heritier s'il avait pu tester calatis comiiiis t et le 
priant d'acquittor les legs dont il 1'auraif charge dans ce cas. 

(1) Lambert, p. 52. 

(2) Pourquoi le titre 46 de la loi Salique oxigc-t-il cumulativenient ('homo- 
logation de l'assemblec judiciairo comme dans 1'institution calatis camilUs et 
l'emploi d'un intermediaire de transmission , comme dans la mancipatio 
familiae? On eut souhaite dtro eclaire sur ce point, car, sans cela, comment 
savoir sttrement lequel de ces deux elements est 1'csscntiel? L'affatomie et le 
thinx sont-ils le resultat de la fusion de deux actes primitivement distinctf, 
Tun correspondant au testament comitial et constituant une adopt in in here- 
dilatem, l'autre correspondant a la mancipatio familiae? Ou bien, au con* 
trairo, l'intervention de l'intermediaire de transmission tient-il a ce que les 
peuples germaniquos n'ont pu admcttrc que I'acte investissant riiuritior put 
restor incomplet du vivant du disposant et ne se parfairo que par radhesion 
de l'heritier posteriourement au deces? Dans cotte hypotheso, rinLermediairo 
de transmission no scrait intcrvenu dans l'affatomio que pour remudier & 
1'absenco dos veritablos destinataires? 

(3) Lambert, p. 53. Cct cxecuteur etait un intermediaire do transmission, un 
proprictairo interimaire. Sur co point, voyez la these de M. Robert Cadlemer, 
Origines el dtveloppement de Vexecution testamentaire, Lyon f 191X1, vrai 
travail de benedictin, aussi remarquablo d'ailleurs par l'habilete de la miso en 
oeuvre que par l'extraordinaire abondance des documents recueillia. 
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nit ntaire-14, et notamment de la Treuhand germanique, qu'il faut 
rapprocher la mancipatio familiae pour en 6clairer la nature intime 
a la lumi&re du droit compart; il ne faut point, comme Schulin (1), 
assimiler Vemptor familiae k r£7ctTf>o7uo; ou e7uifxeXr)T^ greo, c person- 
cages charges d'administrer tempornirement la fortune du de cujus, 
do payer les deltes, d'acquitter les legs, qui cumulent assez sou vent 
cette fonction avec cello de tuteur des enfantsdu disposant, mais qui, 
k i epoque oil les sources hell£niques commencent k prendre quelque 
abondance, n'etaient point eHablis par acte entre vifs, mais par testa- 
ment, et qui par consequent rentrent incontestablement dans le se- 
cond type d'ex^cuteurs de derniere volontS, dans le type d£riv6(2). • 
23. — Selon Schulin, la procedure de la familiae emptio aurait tendu 
primitivement, non pas k faire passer k un tiers la propri£t£ du pa- 
Irimoino du disposant, mais k faire naltre k sa charge des obligations. 
(iV.tait une nomination devant t£moins et en une forme solenneile 
ilun tuteur de I'h£r£dit6 (3). M. Lambert refute de la mani&re la plus 
judicieuse cette opinion paradoxale. En supposant, ce que pour ma 
part je serais assez ports' k admettre, que ['emptor familiae pr£cisdt 
les pouvoirs qu'il acquerait sur la familia et la pecunia du testa leu r 
par les mots « endo mandatela, tutela, custodelaque mea » (4), cela ne 
prouverait en aucune fac,on qu'il n'acqueVait point la propria. 
* Dans quelques-unes des soci£t£s qui oflfrent le terrain le plus pro- 
pice pour ('observation du fonctionnement primitif de l'ex&sution 
testa men lai re, nous constatons, » dit M. Lambert, c I'existence de re- 
lations eHroites entre cette institution et la tutelle. Ces rapports sont 
peut-dtre plus uets et plus £nergiques que partout ailleurs dans le 
droit musulman. lis existent aussi dans de nombreuses coutumes du 
1 1 n at moyen Age chreHien. Mais cette affinity entre la tutelle et l'ex£cu- 
tion testamentaire y tient pr6cis£ment k ce que l'executeur des der- 
nisres vo!ont£s, comme le tuteur ou le baillistre, n 'est point un adrai- 
nistrateur de la personne d'autrui, mais un propri&aire temporaire 
des biens soumis k sa garde, qui repr£sente le de7unt depuis le de\>es 
de celui-ci, soit jusqu'& I'accomplissement de ses lib£ralit£s, soit jus- 
qu'k l'arriv^e de ses enfants sous-Ag^s k la majority, qui le repr£sente, 

(t) Griechische Testament, p. 54-60. 

(2) Lambert, p. 56. 

(3) Lambert, p. 63. 

(4) Voyoz Dubois, Gaius, 1881 , sur lc § 104 du commentairc II. Salkowski, 
2i SS. R. A. t Ill, p. 197. Au surplus, de quelque facon qu'on lise le texte , ce 
mot reste certain : a custodela : » il indique nettement que Vemptor n'est qu'un 
depositaire, qu'un gardien; mais cela ne l'empdche nullement d'acquerir la 
propriete pleine et entiere, comme dans tous les cas de fiducie contractee cum 
&mico ou cum creditore, Gaius, II, 59, 60. 
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non pas comme le fait un mandataire, mais comme le fait un h£ri- 
tier (4). > ... « La tutelie romaine paratt avoir enlratn£ d'at?ord des 
effets trfcs voisins de ceux qu'a produits dans la France m£di£vale la 
succession provisoire du baillistre aux biens destines a passer au 
sous-Ag£ (2). » 

Ces idles, dont nous sommes malheureuscment obliges d'6courter 
le d£veloppement, nous ont beaucoup seduit et, a la reflexion, divers 
indices nous ont paru en corroborer l'exactitude. 

D'abord il n'est pas douteux que {'emptor familiae ne devlnt pro- 
pri£taire. Comment aurait-il pu sans cela executor les instructions 
du testateur et transferer nux b6n£ficiaires d£sign£s par celui-ci une 
propri£l6 qu'il n'aurait pas eue Iui-m6me? Cette propri£t£ intlrimairo 
du familiae emptor a m6me laiss6 une trace des plus curieuses dans 
le droit post£rieur. On sait que le prodigue ne tombait sous la cura- 
telle de ses agnats que s'il avait re$u ab intestat la succession de son 
p&re (3). Peut-dtre m£me anciennement ne pouvait-il 6tre interdit 
qu'a cette condition. Pourquoi cela , sinon pnrce que la mancipatio 
familiae ayant £l£ trfcs anciennement et tr6s longternps la forme 
usuelle du testament, les biens, devenus la propri£t6 de Vemptor fa- 
miliae, avaient perdu par leur passage entre ses mains leur quality 
de biens de famille? Ces biens, le fi Is les recevait du familiae emptor; 
il £tait done litt£ralement vrai qu'il ne tenail rien de son p&re; par 
consequent la formule traditionnelle du dlcret d'interdiction (4) : 
« Quando... bona paterna avitaque nequitia tua disperdis... » etit 6l& 
fausse a son 6gard. — Je ne vois pas d 'autre explication de cette sin- 
gularity. Car ('institution d'un situs ne fait que lui confirmer cette 
quality et ne peut rien changer a I'origine ancestrale des biens dont il 
continue a 6tre propri£taire, plutAt qu'il ne les acquiert (5). 

En second lieu, M. Lambert a bien senti les rapports £troits entre 
l'exlcution testamentaire (du type anoien) et la tutelie. 11 ne lui e&t 

(1) Lambert, p. 58. 

(2) Eod. t p. 60. 

(3) Ulpien, Regies, XII, 3. 

(4) Paul, Sentences, III, 4", § 7. Dans un article sur le fou et le prodigue 
{Revue ginirale du droit, 1893, p. 247), nous avons adopto pour lo texte de ce 
decret la lecon : a ob earn rem tibi aere (et non pas ea re) interdico. » — Nous 
avons omis d'invoquer a l'appui un argument important. Le plus ancien et le 
meilleur des manuscrits de la loi des Visigoths (celui de Munich) donne la 
lecon ere; l'a est une correction des editeurs, et n'est donne que par des ma- 
nuscrits tres inferieurs dont prcsque toutes les variantes, dit P. Krueger 
{Colleclio libr. juris antej ., t. II, preface, p. 43), peuvent ctre attributes a une 
mauvaise lecture du manuscrit primitif (voyez notamment Girard, Textes : 
tibi EA RE). 

(5) L. 11, D., De lib. et post., 28, 2. Gaius, II, 157. 
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pas 6i6 difficile de trouvor en .droit romain un indice tr6s s6rieux 
pour corroborer ses conclusions. 

Quand on Studio la tulelle romaine on est surpris de la place qu'y 
tient la tutelle fiduciaire. Justinien y consacre un titre entier aux 
Institutes (1). Gaius s'en occupe au § 466 du Commentaire premier. 
Un paterfamilias mancipe h un tiers une personne in patria poteslate 
ou in manu, le tiers affranchitcette personne et devient son tuteur, si 
elle est impub&re ou du sexe f&nimn. Cette tutelle est appe!6e fidu- 
ciaire parce que le pater avait mancip6 avec clause de fiducie, c'est- 
&-dire en convenant que Vaccipiens aflranchirait la personne ainsi 
mise in mancipio. Ici, le but n'est pas de faire sortir l'enfant de la 
puissance paternelle, car dans ce cas, au lieu de convenir que le tiers 
aflranchirait, il eut 6l6 entendu qu'il remanciperait l'enfant au p&re, 
pour que celui-ci Taffranchisse lui-m£me, de facon k devenir son tu- 
teur legitime (Gaius, I, § 475). Par consequent l'op6ration ne peut 
avoir ici d'autre but que de donner a l'enfant pour tuteur celui a qui 
on le mancipe. Gela pos6, dans quelles circonstances un pater peut il 
vouloir faire acquerir k un tiers la tulelle do son enfant? Evidem- 
ment, a son lit de mort , quand l'enfant va devenir sui juris et so 
trouve expose* a tomber sous la tutelle d'agnats £loign£s, peut-6tre 
suspects. Par consequent, en m£me temps qu'il mancipait son path- 
moine (2) au familiae emptor, le pater mourant devait lui manciper 



(1) Inst., I, 19. Voyez Gaius, I, 166, 172, 175; D., 26, 4. 

(2) II y a m£me une hypothese quo je n'ose risquer, bicn qu'elle ne soit pas 
inadmissible. On peut croiro qu'originairemont la mancipatio familiae com- 
prenait non seulement le patrimoino, mais encore les pcrsonnes souroiscs a la 
puissance paternelle ou maritale du pater. Le mot familia vient sans doute de 
l'osque faamal, a il habite, » comme on le voit dans lcs enseignes de Pompei 
(Breal ot Bailly, Diclionnaire ilymologique , v* Familia). II s'ontend particu- 
lierement des personnes (Ulpien, L. 195, D., De V. S , 50, 17) enfants et servi- 
teurs ; il correspond au grec oixexCa (testament do Longinus Castor, II, 4. 
Qirard, Textes*, p. 728) et se rendrait assez bien en francais par le mot maison 
dans le sens qu'on donnait a co mot avant la Revolution ; familia et pecunia 
ont pu significr tres anciennemcnt les gens ct los betes, enfants, serviteurs et 
troupeaux, tous egalemcnt l'objct de la propriete du patriarche. — Entenduc 
on ce sens, la mancipatio familiae aurait cu particulieroment pour but l'eta- 
blisscment d'une tutelle sur les personnes libres composant la familia man- 
ciple, tandis que la mancipatio pecuniae aurait conccrne le patrimoine ct lcs 
dispositions (legs) qui s'y referent. — Do la sorto on forait concordor, quant 
au fond, lcs deux paraphrases du texte des XII Tables qui nous ont ete trans- 
mi se3 par Ciceron (De invent., 2, 50 : « uti super familia pecuniaque sua 
legassit ») et par Ulpien {Reg., XI, 14 : « uti legassit super pecunia tutelave 
suao rei »). Familia de Ciceron correspondrait a tulela d'Ulpien. Quant a 
l'expression paraphrase que nous avons employee, voyez ci-dessus, p. 59, n. 1. 
— Mais cette conjecture ne repose pas sur des indices assez serieux pour que 
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aussi son fils impubfere, fiduciae causa, c'e9t-i-dire avec convention 
que I'ami affranchirait Tenfant et deviendrait ainsi son tuteur (1). 
Dans ce cas, il est possible que la restitution des biens n'eut lieu qu'A 
l'arriv6e de l'enfant a la pubert£; de la sorte, si l'enfant mourait im- 
pub&re, Tami gardait les biens : cela Iquivalait done k une substitu- 
tion pupillaire. M A me en admettant une restitution immediate des 
biens, le tuteur de Pimpub&re qu'il a aflranchi n'en reste pas moins 
son heritier, si celui-ci meurtavant la puberty doncavant d'avoirpu 
procr^er des sui heredes ou s'en donner d'artificiels par testament. 
On voit que cet expedient n'a rien k envier, au point de vue de la 
tulelle et de la substitution pupillaire, au testament comitial. La 
substitution pupillaire qu'elle op&re est m A mo plus large que la veri- 
table; car d'abord les enfants de Yemplor familiae, tuteur fiduciaire, 
serontaprds lui les h6ritiers de l'impub&re, s'il d6c&de avant la pu- 
berty. Bien mieux, de cette fagon on peut donner un substitud k sa 
fille m£me nubile, car le tuteur fiduciaire h£rite d elle si elle meurt 
sans avoir pass6 sous la manus d'un £poux (2). 

On voit quels services pouvait rendre ceproc6d6. II eut 6t& et range 
que ring^niosit6 bien connue des praticiens antiques n'eut pas apergu 
tout le parti qu'on en pouvait tirer, et l'existenoe de la tutelle fidu- 
ciaire vient nous donner la preuve qu'ils 1'ont apergu en effet. 

M. Lambert a done raison : le familiae emptor, l'interm&liaire de 
transmission, k Rome comme ailleurs, a 6t6 en m A me temps le tuteur 
des enfants sous-dg£s; le droit compart, corrobor6 par les traces de 
cette institution que Ton trouve dons la tutelle fiduciaire, autorise 
ce me semble, cette conclusion. 

24. — Nous serons encore tout k fait d'accord avec notre savant 
coll&gue sur la question de r6vocobilit6 de la mancipatio familiae, 
c'cst-&-dire en somme quant aux rapports du familiae emptor avec le 



nous la pretentions autrement que comme une possibility. A la verite> ell6 
expliquerait ires bien l'impossibilito de la curatelle legitime pour le prodigu 
heritier testamentaire de son pore : il n'a plus d'agnats, ayant passe par le 
mancipium du familiae emptor et subi capitis deminutio. Mais alors la 
curatelle legitime devrait etre aussi ecarteo pourle fou, heritier testamentaire 
de son pere/ce qui n'est pas (Ulp., Reg., XII, 2). G'est pourquoi nous nous en 
tenons, pour le prodigue, a l'explication donnee plus haut, p. 111. 

(1) Que si le tuteur souhaite par le testateur n'est pas present, le familiae 
emptor recovra la mission de lui manciper fiduciae causa l'impubere, qui, 
affranchi par Vaccipiens t deviendra ainsi le pupille do ce dernier. 

(2) Ce que nous disons de la fille s'appliquera aussi a la veuve du testateur, 
qui se trouvait sous sa manus. L'emptor familiae sera son tuteur et son heri- 
tier si elle ne se remarie pas. Si elle se remarie, le tuteur veillera a ce que lea 
biens qui lui viennent de son premier mari n'aillent pas enrichir une autre 
famille. 
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disposant. Comme h lui, il dous semble que la mancipatio familiae 
tUait bien plus facilement revocable que les deux testaments publics, 
puisqu'il fallait pour le testament comitial attendre Tune des deux 
reunions annuelles, et que pour le testament in procinctu l'occasion 
de le refaire pouvait ne plus se presenter. Enfin nous avons vu qu'une 
fois qu'on avail test6, on ne pouvait plus (sauf s'il survenaitdes bin- 
ders siens) mourir inteslat. Avec la mancipatio familiae, tout est bien 
>iiis ais6, puisqu'il suffit d'une mancipation en sens inverse pour 
3 s'Santir les effets de la premiere. Gette emancipation, l'ami la fera k 
premi&re requisition, on n'a pas k redouter un refus de restitution; 
ce p6ril peut 6tre envisage th£oriquement, mais non pas au point de 
vue pratique, le seul h consid£rer. En effet, le caract^re fiduciaire de 
reparation r^sulte des circonstances m6mes dans lesquelles elle a £t£ 
faile, et trouvait certainement son expression dans les paroles pro- 
nonc6es (4). 

L'ami felon qui auroit refus6 de restituer, aprfcs gu^rison, le d£p6t 
In i t entre ses mains par l'ami malade, aurait attir£ sur sa l£te la s6- 
\6re intervention des magistrals, notamment du censeur (2). Puis 
Yublions pas qu'on s'est born6 a manciper en bloc la familia. Tout 
eat rest6 en la possession du disposant, et par consequent en fait, tant 
que celui-ci respire, Vemptor ne peut disposer de rien. Le danger n'est 
pas 14. Ce qu'on peut craindro, c'est qu'apr&s la morl du disposant, 
son ami imprudent ou infid&le ne dissipo les biens, — surtout s'il ne 
doit les restituer qu'apr&s un certain temps, — ou encore qu'il ne 
dissimule une partie de L'aotif pour le retenir indument. Mais un refus 
de restitution au testateur lui-m£mel Ce sont \k des choses qui n'ar- 
rivent que dans les livres (3). 



(t) Dans los mancipations fiduciaires faitcs a un creancier, celui-ci affirmait 
i nil avait acquis fidi fiduciae (formulaire de mancipation fiduciaire, Girard, 
t extes, p. 740). Bien mieux, la partie du formulaire du testament per aes et 
libram incontestablemont empruntee a la mancipatio familiae, exprimait que 
\t familiae emptor recevait le patrimoine en sa curatelle, en sa garde : Gaius, 
II, I 104, endo curatelam... 

(2) Si, lorsque fut creee Taction fiduciae, la condamnation entraina l'infamie, 
cela implique qu'anterieurement la jurisprudence des censeurs frappait de 

,e degradation civique les fiduciaires traitres a leur mission. 

(3) Quand Girard, Manuel*, p. 798, dit : « Ce mode de tester... aurait mis le 
disposant en tres mauvaise posture, s'il etait revenu a la sante, » il faut croire 
qu'il se place a un point de vue purement theorique. — II faudrait supposer 
*i ue l'homme de confiance choisi n'etait qu'un scelerat cynique, el admettre 
ijue les magistrats, l'opinion publique auraient laisse faire. On a vu le Senat 
intervenir a l'egard de faits soulevant l'opinion : Valere-Maxime, VI. 1, 9. — 
Au surplus, m^me pour l'infidelite apres le deces, la seule a redouter serieu- 
sement, on ne trouve la trace d'aucun scandale. A une 6poque beaucoup plus 
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Au surplus, ind^pendamment do toute remancipation, le disposant 
gu£ri redevenait a bref d£Iai, par Yusureceptio fiduciae causa, pro- 
pri^taire quiritaire des biens qu*il n'avait jamais cessd de poss6der. 

C'est a cette hypoth&se, en effet, que s'appliqua tout d'abord l'usu- 
receptio fiduciae causa dont Gaius parle, II, gg 59 et 60. Nous en 
avons la preuve decisive dans le fait quo cette usureceptio s'accom- 
plissait par le d6lai d'un an, m6me pour les immeubles, absolument 
comrae l'usucapion pro herede, dont Gaius traite imm6diateraent au- 
paravant. Si, au cas d'usucapion pro herede, on usucapait par un 
an m6me les immeubles, c'est, dit Gaius (4), que Ton prescrivait 
I'h6r6dit6 elle-m&ne. La loi des XII Tables avail fix6 le d6lai a deux 
ans pour les immeubles (res soli) et a un an pour les ceterae res; or, 
I'h6redit6, ensemble de biens, n'ltant pas imtneuble, rentrait dans les 
ceterae res et s'usucapait done par un an. Impossible de trouver une 
explication plausible de ce d^lai identique d'un an, m6me pour les 
immeubles, en mature Yusureceptio fiduciae causa, si Ton n'admet 
point que le cas originaire de cette usureceptio, oelui pour lequel ont 
£t6 faites les r&gles qui la gouvernent, c'est pr£cis£ment celui ou il 
s'agissait de r£cup£rer la propri&e* d'un ensemble de biens, mancip£s 
en bloc, fiduciae causa, a un ami, e'est-a-dire pr£cis£ment le cas de la 
mancipatio familiae. Done, si le d£lai d'usucapion 6tait le m6me dans 
les deux cas, — pro herede et fiduciae causa, — c'est que dans ces 
deux cas l'objet a usucaper 6tait le m6me (2). 

Au surplus, on peut arriver au m6me r^suliat par une autre voie. 
Quel 6tait le cas le plus frequent, le cas normal d'application de 
Yusureceptio fiduciae causa? Etait-ce la fiducia cum creditore? Quand 
il s'agit d'un cr£ancier avec qui les rapports sont souvent assez ten- 
dus, — oderunt quern metuunt, — et a qui on na aucun motif de se 
con fie r, le d£biteur, en payant sa dette, devaitnaturellement toujours 
exiger la remancipation du gage; V usureceptio fiduciae causa ne pou- 
vait done trouver la que tr6s rarement l'occasion de s'appliquer. Ses 
applications ne devaient pas dire beaucoup plus fr6quentes dans la 



corrompue, sous Augusto, il a suffi dc quelques fails de ce genre, en matiere de 
fideicommis, pour faire intervenir le pouvoir supreme et creer le Preteur fidei- 
commissaire : Inst., II, 23, § 1. 

(i) Gaius, II, §| 52-58. 

(2) La plupart des auteurs, et notamment Dernburg, donnent une explication 
qui n'explique hen. La res fiduciaria aurait ete consideree comme une cetera 
res, e'est-a-dire que l'epithete de « fiduciarius » aurait suffi pour enlever au 
fundus (iduciarius sa qualite de res soli! Voyez Jacquelin, De la Fiducte, 
these, Paris, 1891 , p. 127-128. — Maynz, Cours*, I, p. 755, n. 5, disait a ce 
propos : « la sagacite des interpretes modernes n'a guere r&ussi a resoudre, 
la question, » 
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fiducia cum amico dont parle Gaius (4). Quand on Femploie pour r6a- 
liser un d£pdt ordinaire et qu'on veutreprendre son bien, il n'y a pas 
de raison pour ne pas se le fa ire remanciper; l'omission decette for- 
mality ne peut done 6tre qu'une negligence acciden telle et rare. Au 
contraire, dans la mancipatio familiae , imaginons que le dispQsant 
entre en convalescence. Va-t-il se faire remanciper sa familia, au 
risque d'etre emportE par une rechute, sans avoir le temps de recom- 
mencer facte? Ne vaut-il pas mieux laisser leschosesen l'6tat, toutau 
moins jusqu'fc la reunion des cornices; et alors m6rne k quoi bon, si 
Ton a obtenu par la maiLi patio familiae tous les requitals que Ton 
souhaitait? L'on t'epugne ft faire son testament, on attend qu'on soit 
en danger; mais, une fois qu'il est fait, on le laisse subsister m£me 
apres le danger passe\ Que risque-t-on ? Rien , puisqu'on a, bien en- 
tendu, garde la possession du patrimoine. Si par hasard on a besoin 
d'aliener avant l'ann£e r£volue une res mancipi (2), Eventuality pen 
fr6quente, on fera intervenir l'ami, le familiae emptor comme manci- 
pateur ou comme auctor secundus. On peut m6me s'en passer, car on 
sail bien qu'il n'invoquera son acquisition que pour les biens dont le 
testateur n'aura pas dispose de son vivant, puisque agir autrement 
e&t 6t6 un abus de confiance, une felonie, sanctionn£e rigoureusement, 
comme nous l'avons vu. Ces choses-l& , en pratique, ne souffrent au- 
cune difficult^. 

II suit de \k que, m6me en cas de guerison, la remancipation de la 
familia par I'homme de confiance devait rarement avoir lieu, et e'est 
pourquoi ouverture £tait donn£e dans ce cas, et surtout dans ce cas, 
k Vusureceptio fiduciae causa. Au bout d'un an, le testateur llant bien 
entendu toujours reste* en possession, les effets de la mancipatio fa- 
miliae s'effagaient, avec d'autant plus de raison que les cornices tes- 
tamentaires, qui ont lieu deux fois Tan, s'£taient rEunies depuis tors 
au moins une fois et que le disposant avait H6 k mdme de tester r6- 
gulierement. Les regies faites pour ce cas normal de Vusureceptio 
fiduciae causa, ont 6l& ensuite Vendues tout naturellement aux autres 
cas de fiducie, qui surv&surent seuls, et pour qui le d6lai d'un an 
(m6me pour les immeubles) est aussi inexplicable qu'il est facile k 



(1) II ne pouvait plus citer parmi les cas de fiducia cum amico la mancipatio 
familiae disparue depuis plusieurs sidcles; il ne cite que les applications qui 
subsistaient de son temps : a sed fiducia conlrahitur » (au present), Gaius, 
II, 60. Mais la mancipatio familiae etait cortainoment le cas le plus important 
de la fiducia cum amico. 

(2) Les re* nee mancipi n'etaient peut-6tre pas jadis suscoptibles de reven- 
dication; s'il en est ainsi, leur alienation par le testateur apres la mancipatio 
familiae ne souffre aucune difficulty. 



PHASES DE l'eFFACEMENT DU PAMILIAE EMPTOR. 117 

comprendre dans l'application originaire, la mancipatio familiae (<). 

Cela pos6, la suite de Involution peut £tro reconstitute d'une ma- 
nure tres naturelle. Nous connaissons le point d'arriv^e, fort 6loign6 
du point de depart, c'est le testament per aes et libram, oh Yemptor 
familiae ne figure plus que pour la forme et n'acquiert aucun droit, 
ni du vivantdu de cujus , ni inline apres son d£ces. Mais, pas plus 
que la nature, la coutume ne procede par sauts; le familiae emptor 
n'a done pu sVffaccr que progressivement et il y a eu plus d'une 
6tape. D'un autre c6t6, on ne saurait concevoir plus de trois phases 
dans l'espece : 1° D'abord le familiae emptor est devenu propri&aire 
au moment de la mancipation, comme nous l'avons vu; 2° puis on a 
admis que ce personnage n'acqueVait aucun droit du vivant du testa- 
teur; 3° enfio, qu'il n'en acque>ait aucun, mdme apres la mort du de 
cujus. — Avant de disparaltre completement de la scene, il a du y 
faire une entree plus tardive. Les principes qui r£gissent Involution 
des institutions imposent cette phase interm&liaire. 

Reste k expliquer le processus de cette Evolution probable. D'abord 
comment sera-t-on arrive* & V\d6e que le familiae emptor n'acqueVait 
aucun droit du vivant du disposant? Il est aise* de l'imaginer, en fai- 
sant appcl & cerlaines conceptions tres familieres aux Romains. 

On sait que les actes formalistes de 1'ancien droit, comme la man- 
cipation, la cession injure, I'acceptilation, ne peuventrecevoir de rao- 
dalit£s expresses. Introduits dans la formule h prononcer, le terme et 
la condition vicieraient lacte. Au contraire, les modalit6s tacites, re- 
sultant des circonstances dans lesquelles I'acte a eie* pass6, sont par- 
failement valables et suspendent I'effet de I'acte (2). Par exemple si 
un affranchissement vindicta (acte formel au premier chef; o'est en 
somme une cession injure) eat fait mortis causa, il ne produira d'effet 
qu'h la mort du manumisseur (3). L'acte formel se trouve fictivement 
transports* au moment du terme ou de la condition (4). Rien n'empe'- 
che d'admettre que ce principe remonte h une haute antiquity : les 
fictions! quoi de plus ancien, quoi de plus familier au subtil g£niedes 
Romains? D'un autre c<M6, nous l'avons constat6, la notion de la con- 
dition leur 6tait familiere des le temps des XII Tables, puisque ce 



(1) Encore un indico de la hauto antiquit6 de la mancipatio familiae. Elle 
est anterieure aux temps oil la coutume a fix6 les regies de l'usucapion. 
(3) Frag. Vat., § 329, L. 77, D , de reg. jur., 50, 17. 

(3) « Mors ejus expectabitur. » L. 15, D., de manumiss., 40, 1. Voyez 
C. Appleton, Hist, de la propriM pv&lovienne, t. II, p. 145. 

(4) Aussi fallait-il que les parties fnssent vivantes a cette epoque. L. 9, § 1, 
D., dejure dot., 23, 3. 



118 LA MANCIPATIO FAMILIAE DEVIENT UN TESTAMENT. 

texle prlvoyait express£ment l'affranchissement conditionnel dans le 
testament comitial (1). 

Dans ce testament, acte public et formal, l'homologation, effective 
jadis, suppos^e ensuite, des Quirites, n'est-elle pas cens6e report£e 
dans ses effets au jour od I'h6ritier d6sign6 y adh6rera par l'adition 
d'h6r6dit6? N'est-ce pas en effet ce jour-li que s'effectue pour lui et 
pour les tegatairesper vindicationem Tacquisition de la propria, ac- 
quisition dont la cause efficiente reside pourtant dans l'homologation 
de l'assembl^e, autrement dit dans la loi (2)? 

Done on a dA admettre de bonne heure que la mancipatio familiae 
accomplie devait 6tre dans tous les cas r£put6e faite au dernier in- 
stant de la vie du de cujus. Ce qui a dA faciliter extr6mcment I'ad- 
mission de cette 6ction, e'est d'abord qu'elle 6tait, dans la presque 
totality des cas, parfaitement conforme k la r£alit£, la mancipation 
familiae se faisant habituellement in extremis, d'aprfes le t&noignage 
tr&s net de Gaius. N'oublions pas non plus que le testateur gardait la 
possession, et, en fait, la libre disposition de ses biens, puisque en- 
core une fois son ami n'aurait pu , sans trahir indignement la con- 
fiance mise en lui et s'exposer & loute la s6v6rit<5 du censeur, con tes- 
ter la validity des acles du de cujus post£rieurs h la mancipatio 
familiae, actes que lui seul aurait eu quality pour contester. Cela 
encore a dft contribuer h faire admettre qu'aucun droit ne passait 
au familiae emptor du vivant du testateur. 

Enfin, la tendance certaine de la mancipatio familiae h imiter les 
effets du testament comitial devait encore pousser dans le m£me 
sens. 

Nous avons appe14 le disposant testateur. En effet, si les criteria 
que nous avons 6nonc6s plus haut (3) sont exacts, le jour od Ton a 
admis que la transmission se faisait au d£c&s seulement, la mancipatio 
familiae est devenue un veritable testament (4). Que lui manquail-il, 
ou plutAt qu'avait-elle de trop? Elle cr^ait un droit de propria ac- 
tuelle au profit du familiae emptor, et s^cartait ainsi de Tun des ca- 
raot&res du testament, car elle r^unissait d£j& les deux autres : 1'ab- 
sence de parent^ cre6e, Tautonomie de confection et de revocation. 
Du moment qu'il n'y a plus de propri6t6 cr66e actuellement t e'est un 
testament. 



(1) Voyez ci-dessus, p. 87 et suiv. 

(2) Voyez supra, g 11, p. 43 et 44. Ulp., Regulae, XIX, § 17. L. 130, D., de 
reg. jur., 50, 17. 

(3) Supra, § 12. 

(4) Et non pas seulement quand elle s'est transformee en testament per aca 
et libram, commo le pense M. Lambert, p. 68. 
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Sans doute, 1'instrument est encore bien imparfait, compart h 
l'acte oomitial ou in procinctu. II se pcrfeotionnera jusqu'a ('assimila- 
tion complete. Commo Ta finement remarqu^ M. Lambert, la manci- 
palio familiac s'est progressivement effac^e derrtere la nuncupafio, 
comme le surrender to use of will da droit anglais devant la devise ou 
instructions donn^es par le copyholder k l'interm£diaire (le seigneur), 
pour la designation du nouveau tenancier (1). Les transferts de pro- 
pria & accomplir par le familiae emptor ontaussi disparu, de m A me 
que les formalins de V admittance du nouveau tenancier ont 6t6 sup- 
primes par divers statuts anglais. 

La mancipatio familiae, avons-nous dit, est devenue un testament 
le jour 06 1'acquisition par Yemptor a 6t6 recuse jusqu'au d6c&s du 
de cujus. Le fait quo cet emptor ne doit peut-Atre rien conserver des 
biens qu'il acquiert, n'empGche pas d'ailleurs l'acte d'etre un testa- 
ment, pas plus que le devoir pour l'h£ritier fiduciaire, au commence- 
ment de l'Empire, de restiluer tous les biens au fid&commissaire d6- 
sign6 par le testateur, n'enl&ve a l'acte qui a institu£ le fiduciaire 
h£ritier le caracl&re de testament. 

25. — M6me devenue un testament, la mancipatio familiae n'6tait 
pas enticement assimilable & l'acte comitial. 

D'abord c'est un acte essentiellement profane, laYque comme on dit 
aujourd'bui(2), tandis que les testaments comitial et in procinctu sont 
des actes religieux, si bien que ce dernier a disparu quand on a n£- 
glig6 de prendre les auspices (3). Consequence : ('obligation des sacra 
passait h l'h£rilier des testaments religieux; dans la mancipatio fa- 
miliae, au contraire, 1'obligation des sacra n'incombait & personne. 

A ce point de vue, cependant, I'assimilation fut op£r£e de bonne 
heure. Noussavons par Cic6ron (4) que sous le premier grand pontife 



(1) Lambert, p. 76. — Sumner-Maine {VAncien droit, trad. Courcelle-Seneuil, 
p. 196) avait aussi rapproche le feoffee to uses, interpose pour alienor testa- 
mentairement la real property, du familiae emptor, Williams, Real property 
(18), p. 164-165, et Robert Caillemcr, op. cit., p. 335, note 2, avaient a ce point 
de vue rapproche aussi de Vuse la joint tenancy. Voyez ces citations dans 
Lambert, p. 70 et 71, notes. 

(2) La /am. mane, dit Cuq, Recherches , p. 21 , n. 1 , est depourvue de tout 
caractere religieux ; on ne prend meme pas les auspices, comme e'etait l'usage 
pour tous les actes importants de la vie privee, Cicer., de div., I, 16. II est 
curieux de remarquer que le m£me acte, — une mancipation, — a servi a 
creer un manage civil (la coemptio) a c6te du mariage religieux (la confar- 
reatio) et un testament civil {per aes el libram) a cdte des testaments religieux 
(comitial et in procinctu). 

(3) Ciceron, De natura Deorum, IT, 3, 39, ci-dessus, p. 81, n. 2. 

(4) Ciceron, De legibus, II, 19. Quel a pu 6tre le but de ce reglement? Bans 
doute en premier lieu assurer le repos.des ames des defunts, auxquelles la 
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ptebften, Ti. Coruncanius (consul en 474, mort probablement en SH 
et grand pontife dans l'intervalle), un rfeglement pontifical, comply 
ou perfectionne* depuis, joignit les sacra k la pecunia. Quiconque re- 
cueillait l'actif du d£funt (1) devait les sacra; s'il y avait plusieurs 
ben£ficiaires, la charge incombait k celui qui prenail la plus grosse 
part. Si le familiae emptor 6tait celui que le de cujus aurait instituo* 
he>itier dans un testatfient comitial , les Iibe>alit6s particulieres qu'il 
pouvait avoir k remetlre k d'autres amis du dlfunt lui laissaient nor- 
malement la plus grosse part de la succession, c'6tait done lui qui 
se trouvait alors soumis k l'obligation des sacra; s'il n'£tait qu'un in- 
termediaire charge" de remettre la totality des biens, la charge incom- 
bait k celui k qui parvenait la plus forte part, parce que e'est celui-l& 
que le de cujus aurait institu6 s'il avait pu tester r£gulierement. Le 
crit£rium adopts par les pontifes pour discerner quel etit 6le* l'h6ri- 
tier institul, est done pratiquement trfes stir. 

VoiI&, des la fin du cinquieme si&ole de Rome ou le commence- 
ment du sixteme, ('assimilation presque complete du testament pro- 
fane au testament religieux. Trait6 comme Vheres au point de vue 
des obligations religieuses, le principal b6n6ficiaire de la mancipatio 
familiae a dA ne'eessairement lui 6tre assimil£ aussi au point de vue 
des obligations profanes; les cr^anciers ont profit^ du rfcglement re- 
ligieux. L'obligation aux sacra investit celui qui recueille la major 
pars pecuniae de la quality d'heres, et cette quality implique obliga- 
tion aux dettes. Gaius rapproche ces deux int£r£ts, le sacr6 et le pro- 
fane, les sacra et les cr&inciers , quand il indique les motifs qui ont 
fait introduire (ou plutAt conserver) Vusucapio pro herede (2). 

Ne l'oublions pas : k Rome, k cette 6poque, Ton est habitue^ k con- 
sideVer comme inseparables la quality d'h&ntier et l'obligation aux 
sacra , en ce sens que la premiere entratne n£cessairement la se- 
conde, puisque I'investiture de la qualite* d'heres a eu pr6cis6mcnt pour 
but originaire de donner k l'£lu, par une sorte d'adoption posthume, a 
la fois le pouvoir et le devoir de rendre un culle aux mdnes du deTunt. 

celebration des sacra est necessaire. Mais sous ce but pieux ne s'en cache-t-il 
pas un autre ? N'est-il pas remarquable do voir l'initiative de ce reglement 
prise par le premier plebeien grand pontife, et no doit-on pas y reconnaitre 
un effort pour laiciser les formes du testament, pour faire produire a facte 
profane, — la mancipatio familiae, — l'intogralite des effets de l'acte religieux, 
du testament comitial, y compris restitution d'un heres veritable? Pour ceux 
qui pensont que les plebeiens ne pouvaient user du testament comitial, la 
reforme du premier grand pontife plebeien prend une porteo plus grande 
encore. 

(1) Y compris celui qui usucapait pro herede une succession jacente, Gaius, 
II, § 55. Voyez ci-dessus, p. 109, n. 1. 

(2) Gaius, II, g 55. 
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La r£ciproque en d^coulait presque forc^ment et Tod devait natu- 
rellement conclure de t'obligation aux sacra k la quality d'h^ritier. 

Cetle quality d'h^ritier reconnue ou principal b6n£ficiaire de l'acte, 
implique Igalement le droit de poursuivre les d6biteurs hlr6ditaires. 
On sait d'aillours que les cr^ances Itaienl transmissibles aux Mriliers 
dfcs une haute antiquity (4). 

Ainsi, d&s qu'on eut impost au principal b£n£ficiaire de la manci- 
patio familiae la charge des sacra, son assimilation k Vheres du testa- 
ment comitial au point de vue dcs detles en dlcoula naturellement. 

Mais celle assimilation n'£tait plus.aussi facile au point de vue des 
legs. Quant aux legs per damnationem , on pourrait k la rigueur et 
avec beaucoup de complaisance considdrer le principal b6n£ficiaire 
de la mancipatio familiae comme tenu de les payer, puisqu'on le re- 
pute oblig6 d*acquitter les autres charges religieuses ou temporelles 
de la succession , les sacra et les detles. Son assimilation k Vheres 
aurait peut-6tre suffi pour donner aux I£gataires per damnationem 
action oontre lui. Mais pour les legs per vindicationem , la mancipatio 
familiae ne saurait £videmment transferer la propria a des tiers 
Strangers k l'acte (2), pas plus que donner directement la liberty k 
des esclaves. 11 faudra done que ceux-ci soient affranchis entre vifs 
par {'emptor familiae qui deviendra leur patron, tandis que dans le 
testament comitial les affranchis deviennent libres de plein droit le 
jour de l'adition d'h£r£dil6 et n'ont point de patron vivant qui puisse 
exiger d'eux les droits de patronage. 

Ainsi I'assimilation du principal b£n£ficiaire de la mancipatio fami- 
liae k Vheres du testament comitial ne suffit point pour faire produire 
k cette mancipation tous les effets de ce testament*; il y a encore un 
pas& faire. D'un autre c6t£, pour r&iliser I'assimilation complete, il 
faudrait que Vemptor familiae, Tinterm&iiaire de transmission, s'ef- 
fa$At complement, que la propria ne r^sidAt pas m6me un instant 
sur sa t6te, en un mot que son intervention devtnt de pure forme. 
Nous savons de science certaine que ce double r£sultat a 6l6 r6alis6 (3) ; 
une seule chose reste k rechercher : le proc£d6. 



(t) Voyez Loi des XII Tables, V, 9, texte et note 9 dans Girard, Textes*, 
p. 13. 

(2) En droit romain, — et plus on remonte haut, plus e'est vrai, — aucun 
acte prive" ne peut donner de droits a des tiers qui n'y ont pas ete partie. 
Si done les legataires ont une action contre le familiae emptor, il faudra 
chercher ailleurs que dans la mancipatio familiae le principe de cette action 
(voyez plus loin, seconde conjecture). 

(3) On ne saurait dire si e'est apres la reforme de Goruncanius, ou deja 
avant lui. 
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Ici Ton peut faire deux conjectures : 

Premiers conjecture. — On admet g£n£ratement que la nuncupatio 
qui figure dans le testament per aes et libram est une adjonction au 
formulaire primilif de la mancipatio familiae (4), adjonction emprun- 
t£e au testament comitial. Le mancipant, s'appropriant la formule 
par laquello le testateur terminait sans doute devnnt les cornices Tin- 
dication de ses volontfo, dit : ita do, ita lego, ita testor, itaque vos 
Quirites testimonium mihi perhibetote. Get appel aux Quirites marque 
clairement que jadis cette formule s'adressait au peuple assemble. 

La vertu de cette formule pour cr£er les effets du testament d^cou- 
lait jadis de I'assentiment volontaire de l'assembl6e; depuis Tauto- 
nomie testamentaire conquise, de son assentimentoblig£; en d'autres 
termes, cette vertu r^sultait de la r&gle : « Uti legassil suae ret, ita 
jus esto. » Mais cette r&gle ne s'appliquait qu'a la lex dicta suae rei 
par le testateur devant les cornices. 11 faut done que la formule pro- 
nonc£e, non plus devant les Quirites assembles, mais devant les cinq 
t^moins et le libripens, emprunte sa vertu a une autre source, h un 
autre principe. Ce principe, au t£moignagc de Cic^ron (2), c'^tait la 
rfegle des XII Tables : « Cum nexum faciet mancipiumque , uti lingua 
nuncupassit, ita jus esto (3), > Vendue avec une complaisance visible, 
par une interpretation Iitt6rale et forc£e, au dela de son but, de sa 
port£e originaire, quelle quelle ait pu 6tre. Cette complaisance s'expli- 
que, non seulement par le motif donne" par M. Girard (4), mais encore 
et surtout par les facility que ce proc£d6 donnait pour disposer de 
ses biens a cause de mort. Dans ces conditions, I'opinion publique se 
fait volontiers complice des interpretations juridiques les plus farcies. 
Peut-Gtre I'assimilation qu'il s'agissait de parfaire £tait-elle dejfc pres- 
que completement realised en pratique, com me nous I'avons vu : il 
ne s'agissait plus que de faire acqu£rir directement aux affranchis la 
liberie, aux llgataires per vindicationem la propri6t£ de I'objet 16gu6, 
sans passer par Tintermediaire du familiae emptor. 

Pour y arriver, il fallait de toute necessity emp£cher que ce per- 
sonnage devlnt, fAt-ce seulement au ddcfcs du disposant, propri4laire 
du patrimoine. Comment faire? Car en6n il recoit mancipation ! Le 

(1) Girard, Manual •, p. 800 ; Cuq, Institutions, I, p. 295, n. t ; Lambert, p. 50. 

(2) Voyez ci-dessus, p. 75, n. 6. 

(3) Table VI, 1. Girard, Textes*, p. 14. 

(4) Manuel *, p. 800 : « 11 y a la une creation de jurisconsultos , de juris - 
consultes d'une 6poque peu avancee, oil les interpretes avaient dans le raanie- 
ment du droit, encoro mal connu, une liberte qu'ils n'auraiont pas eue en un 
temps ou la science juridique eut ete plus repandue, probablement des pontifes 
qui n'avaient plus d'interel au maintien du testament comitial depuis que les 
XII Tables l'avaient soustwit a leur contr61e. 
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proc£d£ ne varie pas : il consiste h insurer dans le formulaire de 
Facte une clause nouvelle destin^e, celle-l&, a paralyser l'effet ordi- 
naire de la mancipation et h en faire un simple rite traditionnel. 

Pour cela il ne suffit pas que le familiae emptor declare recevoir le 
patrimoine en c sa garde, tutelle et cura telle, » car tutelle et propri6ti 
ne sont pas incompatibles (\), mais il faut qu'il reconnaisse expres- 
s£ment que cette formality a uniquement pour but de permettre au 
disposant de faire son testament hbrement, corame la loi de 1'Etat lui 
en assure le droit : < Quo tu jure teslamentum facere possis, sectin- 
dum legem publicam (2). i ^interpretation litteraleet complaisante de 
la r&gle : uti lingua nuncupassit... donnera d'ailleurs h cette clause 
l'efficacite d£sir£e. C'est ainsi que le familiae emptor, jadis person- 
nage essentiel de Facte, s'est vu r£duit au rAle de simple comparse; 
il n'acquiert plus rien, ni actuellement, ni au deeds; il n'intervient 
plus que pour la forme (3) : le testament per aes et libram est n6. 

Seconde conjecture. — La conjecture pr£c£dente a trois points fai- 
bles. M A me en mettant toute la complaisance possible dans ('interpre- 
tation de la r&gle : c uti lingua nuncupassit, » c'est aller bien loin que 
d'eb tirer un effet translatif de propriete k regard de tiers, — les 16- 
gataires, — qui ne sont pas parties h la mancipation. Plus on remonte 
vers l'antiquite et moins Ton peut reconnattre a un acte priv6 du droit 
romain un effet h regard des tiers. Puis, attribuer h Gic6ron l'idee que 
le testament per aes et libram tire sa force uniquement de la rfegle uti 
lingua nuncupassit, c'est peut- A tre forcer la pens£e de Torateur (4). 
Enfin, cette interpretation n'explique pas le : secundum legem publi- 
cam (5). Vemptor declare que Facte a pour but de permettre au dis- 
posant de faire son testament secundum legem publicam; mais, si la 
lex publico, — c'est-5-dire la loi des XII Tables, — ne vise que le 
testament fait devant les cornices ou I'arm6e, on ne voit pas comment 
une declaration quelconque du familiae emptor pourrait donner au 
mancipant le droit de tester d'une toute autre fac,on. Ce secundum 
legem publicam implique que la loi visait la mancipatio familiae. 

Cette consideration nous m£ne & une seconde conjecture reposant 



(1) Voyez plus baut, p. 110 et suiv. 

(2) Gaius, II, 104. — Ainsi la mancipatio familiae, a l'origine, aurait com- 
ports seulement la formula : Familiam pecuniamque tuam endo mand&lela 
{tutelaf) custodelaque mea, hoc aere acneaque libra esto mihi empta. 

l3) Gaius, II, 103 : a dicis causa, propter vetoris juris imitationem, familiae 
emptor adhibetur. » 

(4) Voyez ci-dessus, p. 75, n. 6. 

(5) Aussi M. Girard, p. 800, parle-t-il « de l'affectation maladroite avec laquelle 
Vemptor familiae insiste sur la lex publica qui permot au disposant de tester. » 
Est-ce la formule qui est maladroite, ou les interpretes qui prennent le change? 
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sur une interpretation de 1' « uti legassit suae rei » toute difterente de 
celle que nous avons admise jusqu'ici. Si l'institution d'h^ritier est 
l'essence m6me du testament, on peut 6lre surpris que la r&gle ne 
rappelle dans ses termes ni Tid6e de testament ni celle destitution 
d'h£ritier (4). Quel peut £tro le sens de legare? II signifie proprement 
« confier, charger de, envoyer par Vinterme'diaire de quelqu'un (2). » 
< Uti legassit suae rei (c'est-i-dire de sua re) (3) itajus esto » signifie- 
rait alors que les instructions donn£es au familiae emptor sont sane- 
tionn£es (4). 11 n'6tait nullement besoin de proclamer la validity du 
testament fait devant les cornices. Le but de la loi aurait 4t6 de donner 
aux b£n£ficiaires r6elsde la mancipatio familiae des gnranlies legates, 
et do ne pas les laisser & la discretion d'un intermediate peut-^tre 
infidfele. Les dispositions jadis confines & l'honneurdu familiae emptor 
produiront leur effet directement et de plein droit (5), en un mot les 



(t) Cuq, Institutions, I, p. 301 , n. 4 : a La loi dit legare et non testari : il 
est difficile de croire que legare ait eu le sens de testari au temps des 
XII Tables, alors qu'une autre disposition de la loi contient le mot inlestatus. 
Cf. Kuntze, II, 141. 

(2) Diet, latin-francais de E. Benoist et H. Goolzer, 1893 : Legare alicui nego- 
tium, confier a quelqu'un une mission. Plaute, Casina, I, 1, 12. 

(3) Novelle 22, c. 2. 

(4) Pornice, Labeo , I, 476, et Bochmann , Der Kauf, I, 298, cites par Guq, 
Recherches, p. 26, admottent que les instructions donneos au familiae emptor 
etaient obligatoires, parce qu'autromont on ne pourrait plus dire que la familiae 
mancipatio a eto rmaginee pour tenir lieu de testamont. La raison est fai- 
blo; la mancipaJi'o familiae, mdme si les instructions ne sont pas obligatoires 
legalomont, tient lieu de testament en fait, parce qu'il etait probablement sans 
exemplo que l'ami choisi comme intermediate do transmission refusat cyni- 
quement de 1'accomplir. Nous avons vu d'ailleurs quo les sanctions indirectcs 
n'auraient pas manque. 

(5) On peut objecter que les termes employes par Gains (II, 102) : eumque 
rogabat, sont une priere adressee au familiae emptor et oxcluent toute idee 
d'obligation imposee. — Cela n'est pas decisif, car mdme apres qu'Auguste out 
rendu les fideicommis obligatoires, lo disposant n'on continua pas moins a dire : 
« heres meus rogo te, fidei tuae committo, » etc. — Becbmann, loe. cit. Voigt, 
XII Taf., II, p. 179, n. 33, et Geny, Elude sur la fiducie, cites par Jacquelin, 
De la Fiducie, p. 406, admettent quo la propriete passait directement du 
familiae emptor au legataire, au deces du testatour, et ce en vertu de la regie 
« uti legassit. » M. Jacquelin pense que lorsque le testament fut ecrit, et seule- 
ment alors, la mancipatio familiae se fit cum fiducia, Yemptor etant charge, 
par la confiance du testateur, de restituer Thdredite a l'institue veritable. — 
M. Jacquelin, op. cit., a rapproche le fideicommis classique et la mancipatio 
familiae ancienne. Ge sont, il est vrai, deux expedients inventes pour realiser 
indirectement un resultat auquel on no peut pas arriver directement. Mais ils 
different profondement , parce que dans la mancipatio familiae il y a un acte 
entre vifs et un engagement d'honneur tacitement pris par Yemptor qui accepte 
la mancipation. Dans le fideicommis, il y a un acte unilateral, lo testament, et 
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legs, les affranchissements , nominations de tutour s'ex6cuteront 
comme s'ils avaient 6l6 fails dans un testament comitial. On n'aura 
pas besoin, notamment pour la nomination de tuteur, de l'exp£dient 
signale plus haut (4). 

S*il en est ainsi, l'assimilation de la mancipatio familiae au testa- 
ment comitial 6lait d6ja en grande partie r£alis6e par les XII Tables. 
Que restoit-il a faire? 

La mancipatio familiae, acte profane, ne saurait produire l'effet re- 
ligieux du testament comitial, faire un h£ritier. Vemptor familiae te- 
nail la place de I'heritier (her edis locum oblinebat, heredis locoerat, Gaius, 
II, 403, 405); mais il n'£tait pas un h&ritier, voila la premi&re phase 
indiqu£e par Gaius, II, 4 03. Mais apres la r£forme pontificate deGorunca- 
nius unissant les sacra a la pecunia, le principal b£n6fioiaire de la man- 
cipatio familiae devient un heres. D&s lors, le testateur n'h6sitera pas 
a lui donner ce litre, et apr&s avoir mancip£ pour la forme sa familia, 
& dire « Titius heres esto. » Voila la seconde phase de Gaius : « Nunc 
vero alius heres testamento instiluitur... alius dicis gratia... familiae 
emptor adhibetur. > La combinaison de la r&gle uti legassit avec la r6- 
forme de Coruncanius aboutil a l'assimilation complete, au point de 
vue de la sanction legale, de la nuncupatio du mancipant avec le tes- 
tament comitial, et Ton comprend tr&s bien la fortnule qui fait dire 
au familiae emptor : « J'ach&te ta familia afin que par ce moyen tu 
puisses faire ton testament conformdment a la loi (2). » 

Gelte Evolution, qui rel&gue le familiae emptor au rang de comparse 
et produit un heres, s'6tant effeciu^e danscette hypoth&se apres la r£- 
forme de Goruncanius, mort probablement en 54 4 (3), par consequent 
au commencement du sixi&me si&cle , plus de deux sifecles apr&s 
les XII Tables, on comprend alors que les jurisconsultes d6ja assez 
nombreux de ce siecle en aient transmis le souvenir a leurs succes- 
seurs et qu'ainsi Gaius ait pu nous le conserver. II seraitau contraire 
invraisemblable qu'il flit en mesure de nous retracer une Evolution 
voisine des Decemvirs, a plus forte raison ante>icure a leur oeuvre. 

Ainsi, d'apr&s cette hypothese, et pendant deux siecles apr&s la 
r&gle uti legassit, on aurait pu faire des legs, etc., mais non une 
institution d'h£ritier par la mancipatio familiae. Au point de vue du 
r&ultat pratique, et en ce qui touohe la mancipatio familiae (4), ce 



le fiduciaire ne s'est pas engage d'honneur a remplir la mission qui lui est 
confiee. 

(1) Voyezp. 102 et 103. 

(2) Quo tu jure lestamentum facere possis, secundum legem publicum. 

(3) Krueger, Sources, trad. Brissaud, p. 67. 

(4) Car, bien entendu, on pouvait depuis longtemps instituer un heritier 
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syst&me se rapprocherait decelui de M. Cuq(4). II eo difffcre, notam- 
ment en ce qu'il n'admet en celte matiere aucune distinction entre 
familia et pecunia, en ce qu'il exige une mancipatio familiae, enfin 
par ('explication qu'il propose de ('assimilation graduelle de la man- 
cipatio familiae au testament comitial, assimilation comnienc£e pour 
les dispositions accessoires (legs, etc.) par la r&gle uti legassit, ache- 
v6e virtuellement par la r£forme de Coruncanius, et aboutissant & la 
constitution du testament. per aes et libram. 

26. — Ce testament, qui remplaca bient6t les deux autres, a fait 
divers emprunts h la mancipatio familiae. D'abord sa forme. De cetle 
forme dlcoulent les r&gles relatives & la capacity des t£moins: ils ne 
peuvent appartenir h la domus d'un des acteurs de la mancipation, le 
testateur et Yemptor familiae, bien que celui-ci ne soit plus qu'un 
com parse. Au contraire, malgr£ les dangers Ividents de celte latitude, 
l'hlritier lui-m6rae et les membres de sa famille ont longtemps pu 
6tre t£moins (2). A cette forme se rattache aussi une r6vocabilit6 plus 
facile ; on ne sera pas oblig6 d'altendre la reunion des cornices. 

Mais toutes les regies de fond d£coulent visiblement du testament 
comitial , notamment les deux regies : c Institatio heredis est caput ac 
fundamentum totius testamcnli, • et « Nemo partim testatus, parlim 
intestatus decedere potest. > Sur ce point, nous serons enti&rement 
d'accord avec M. Lambert. II faut seulement, h notre gre\ meltre plus 
en lumifere le caract&re religieux du testament antique, succ£dan£ de 
l'adoption, ayant le m£me but qu'elle : enter un fils I6gal propre k 
b6atifier par les sacra les m&nes du testateur. A cette occasion , le 
testateur peut prendre des dispositions accessoires de nature 6cono- 
mique (legs, afifranchissements, tutelle) mais sans en abuser. La loi 
Furia et la loi Voconia (qui a aussi un autre but) sont des reactions 
contre la tendance & transformer le testament en un acte purement 
6conomique. Elles veulent empScher l'effacement du personnage 
essentiel, l'he>itier. Le testament est, par essence, une institution 
d'h£ritier. Cette institution elle-m6me n'est qu'une adoption in 
divitias (3), c'est-fc-dire restreinte aux biens, d'ailleurs posthume, 
n'op£rant qu'apr&s le d&i&s et subordonn£e & ('acceptation post mortem 
de l'instilu^, s'il n'est pas d6\h membre de la domus. Apr&s cette 
acceptation, elle le met dans la situation d'un suus heres, et d6s lors 



et prendre toutes les autres dispositions par les testaments comitial et in 
procinctu. 

(1) Institutions, I, p. 301 et suiv. 

(2) Qaius, II, 108. Voyez les autres textes cit6s par Girard, Manuel 1 , p. 799, 
note 2. 

(3) Plaute, Poznulus, IV, 2, 82. Voyez ci-aprds, n # 27. 
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la r&gle < nemo partim testatus... » s'explique toute seule : peut-oa 
imaginer le concours d'un suus heres et d'un agnat (1)? < Earum re- 
rum naturaliter inter se pugna est, » comme dit Pomponius, L. 7, D., 
de reg. juris, 50, 47 (2). 

A Facte comitial, lo testament per aes et libram doit encore < le 
concept rigide de la succession in universum jus, de la representation 
active et passive du defunt que nos legislations latines ont emprunt£ 
aux compilations de Juslinien (3). » 



(1) Dans le mcme sens, voyez Scialoja, Bulleltino delV Istituto di diritto 
romano, III, p. 176, 177. 

(2) M. Accarias, mieux inspire que lorsqu'il appelle c arbitrages » les regies 
dont la raison nous echappe, repoussant fort judicieusement touto explication 
a rationnclle, » dit : « mieux vaut repeter avec lo jurisconsult© Julien, qu'il y 
a des institutions anciennes dont on ne peut pas penetrer la raison d'etre » 
(L. 20, D., de legibus, I, 3). — Cela prouve tout simplement que nous sommes 
en presence d'une survivance : lo testament a change de but, et la regie, trds 
rationnelle a l'epoque oil il n'avait pas un but economique, devient inexpli- 
cable. — M. Lambert signale sans doute I'lntere 1 1 religieux , mais en passant, 
entre autres sans lui donner le r&le preponderant qu'il merite. Voyez notam- 
ment, p. 45 : « lo testament in procinctu , simplo succedane du testament 
comitial, poursuivant le me'mc but Economique. » Voyez aussi, p. 89 : il y 
parlc de la fonction a economique » du testament comitial : « le souci d'evitor 
la disparition d'une communaute domcstique, l'extinction d'un culte prive, 
Telimination d'une des cellules de l'organisme social. » P. 93, il parle egale- 
ment des a causes economiques et sociales » comme ayant dicte les regies 
dont il s'agit. Ce sont surtout, a notre avis, des causes religieuses. Comment, 
par exemple, evitcrait-on la disparition d'une communaute' domestique par 
l'acto comitial, alors que, selon M. Lambert, lo paterfamilias depourvu d'en- 
fants, done n'etant en communaute avec personne, pouvait seul user de ce 
procede a l'origine? Comme d'ailleurs son patrimoino ne pourra, par testament, 
passer qu'a un autre paterfamilias, on ne voit pas comment cela eyitera 
a l'elimination d'une des cellules de l'organisme social , » car il y aura tou- 
jours un patrimoine de moins dans la cite. C'est l'adoption d'un alieni juris 
qui realiserait lo resultat cherche, mais non le testament. 

(3) M. Lambert (p. 85; ajoute : a et dont la plupart d'entre elles n'ont mal- 
hcureusement point encore reussi a se debarrasser. » En note, il parle « de la 
reglementation donnee a la representation passive par lequel se caracterise le 
concept romain qui pese lourdement sur nos droits latins. » Pour l'explication 
de cette critique, voyez Lambert, De Vexhtridation et des legs fails au profit 
d 7 h6rilier8 pHsomplifs , 1898, p. 352. — C'est meconnaitre, ce nous semble, 
1'utilite pratique de cette representation, notamment aux point de vue du droit 
de poursuite des creanciers. L'opinion commune est moins ingrate envers le 
droit romain. M. Cuq (Hecherches, p. 10) resume et adopte le sentiment general 
sur cet heritage que nous ont laisse les Romains , sur cette conception de la 
personnalite juridique « qui se transmet a l'heritier, ou plus exactement qui 
se continue dans l'heritier. On a dit avec verite que cette conception est une 
invention admirable du genie romain ; elle e limine en quelque sorte la mort 
des entreprisos humaines. » — A notre gre ce n'est pas une invention, Le4 
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Cost aussi du testament comitial sous sa forme la plus ancienne 
que vient la n6cessit£ de faire un nouveau testament pour r£voquer 
le premier. 

Quand le testament avait essentiellement pour but d'assurer un 
oulte au citoyen sans enfants, l'id6e de r£voquer le micistre d£signg 
pour ce culte, sans en nommer un autre, n'aurait pu enlrer dans 
l'esprit d'un Romain de oes temps-l&. L'aversion pour la situation 
d'intestat vient principalement de 1&. On sait qu'elle a toujours per- 
sist^, et contribu6 ainsi au long mainlien de la r&gle qui eiige un 
nouveau testament pour r£voquer Tancien. 

La rupture du testament par la survenance d'un suus heres remonte 
aussi visiblement & Pacte comitial dans sa phase la plus ancienne, 
& l'£poque oft il avait pour but essentiel de supplier & Tabsence 
d'h6ritiers siens. 

Nous reconnaissons £galement que 1'influence attractive du testa- 
ment comitial sur la mancipatio familiae a d£termin£ Peffacement 
progressif du familiae emptor, et nous avons m£me essay£ de pr^ciser 
les proc£d6s employes pour £liminer ce personnage. 

Nous applaudissons encore & la doctrine de noire savant coll&gue 



inventions juridiquos sont rares , s'il y on a. Les jurisconsultos ro mains n'ont 
fait en general que combiner ingenieusement des idccs preexistantes et fairo 
servir a des buts nouveaux des institutions ancionnes. A nos ycux, voici 
comment s'est etablie la conception de la personnalite juridique et du patri- 
moine. A lorigine, le sujet des droits ce n'est pas l'individu, mais la famille 
patriarcalo , la domus. Par consequent il n'y a aucune transmission ; la por- 
sonne sujette des droits se continue par les membres successifs do la famille. 
G'est pourquoi la question de transmissibilite active et passive des obligations, 
sur laquclle on disserte a l'infini, ne se pose mdme pas pour nous. A defaut 
d'enfants, l'adoption en fournit d'artificiels. Le testament n'est qu'une trans- 
formation de Tadoption ; il produit des effets restreints au culte et aux biens, 
et seulement apres le deces du testateur et l'acceptation de l'heritier, qui de- 
vient alors, au point de vue du patrimoine, un suus heres artificial. Rien 
d'etonnant s'il succede in universum jus, s'il continue la personne du defunt, 
puisqu'il est, a cet egard , assimil6 a l'adopte , assimile lui-m^me a 1'enfant. 
L'enfant, lui, n'etait que le representant actuel du titulaire reel du droit, la 
domus , a laquelle on assurait ainsi uno sorte d'immortalite. Voila comment 
« on a elimin6 en quelque sorte la mort des entreprises humainos. » D'un autre 
c6te, l'agnat, heritier ab inteslat, a ete assimile a Yheres, au moins depuis les 
reglements pontificaux qui ont uni les sacra a la pecunia. Du reste , la suc- 
cession ab inteslat etant, a Rome, infiniment plus rare que le testament, on 
comprend que la conception de l'heredite testamontaire, decoulant elle-mgme 
de la conception du suus heres, representant de la famille , ait ete facilement 
etendue a la succession ab inteslat de la ligne collateral (les agnats). Cette 
dernidre a pu n'&re, a l'origine, qu'un droit de retour relatif aux biens [agna- 
(Uf proximus f&mili&m habeto), avant que l'agnat ne fut assimile a V heres. 
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quand il remarque (4) que l'influence de ('institution calatis comitiis 
sur revolution de la mancipalio familiaen'a pas 6t6 uniquemcnt bien- 
faisante : c elle a encombre la doctrine d'une serie de regies dont 
quelques-unes, la rupture par survenance d'h^ritier sien, par exemplo, 
y out produit des effets infiniment plus e tend us que ne I'exigeait ta 
defense des intents legitimes qu'elles paraissaient destinies a sauve- 
garder; dont d'aulres, beaucoup plus nombreuses, — notam merit La 
nlcessite d'une institution d'heritier pour soutenir les dispositions a 
litre particulier, 1 incompatibility de la devolution ab intestat el de ta 
devolution testa mentairc, Tinterdiclion de detruire un testament, sans 
en confectionner un autre, — n'y conservaient plus aucune raison 
vraiment s^rieuse. G est seulement quand on replace ce3 theories dans 
le milieu od elles sont n6es, quand on les rattache au regime sucees- 
soral evoqu6 par les XII Tables (V, 4) et aux adoptions d'heritier 
formulas devant les cornices par les chefs de maison d£pourvus de 
sui heredes, que Ton peut saisir les causes economiques et sociales{2) 
qui en ont provoque I'etablissem.ent. > 

Ccla nous parait tout a fait exact. 

Au contraire, nous n'npercevons pas la moindre trace d'une in- 
fluence quelconque de la mancipatio familiae sur les r&glos de fond du 
testament definitif. La n£cessit£ de l'adition d'he>£dit6, la lh£orio da 
I'h6r£dil6 jacente ne viennent sArement pas de la mancipalio familiae. 
H6r<5dit6 jacente, c'est-a-dire biens sans maltre, et transfert de pro- 
priety a un intermediate , il n'y a rien de plus inconciliabte que ces 
deux id£es. Nous ne comprenons pas davanlage que Ton pirisso 
dire (3) : « GrAce a la reaction de l'acte dit testament comitia! sur la 
mancipatio familiae, le de cvjus a pu desormais s'assurer des conti- 
nuateurs de sa personnalite, sans etre oblige, comme dans rinstitulion 
calatis comitiis, de leur conferer des droits immediats. » 

Comment la reaction d'un acte — qui conferait (selon 1'auleur) des 
droits immediats — sur un autre acte, la mancipatio familiae, qui t 
lui aussi, en conferait d'immediats par definition, a^t-elle pu produire 
un troisieme acte qui ne comportait pas cet effet ? Je ne le vois pas. 

On conceit au contraire aisement que 1'influence de l'acte comilial 
ait abouti h ce r6sultat, si cet acte ne creait pas de droits immediate 



(1) P. 91. 

(2) On remarquera Tomission do la cause principale, le motif religieux- Peut- 
dtre doit-on le comprendre parmi les causes sociales; en tous cas il est laisso 
dans Pombre. C'est un des perils de la methode du droit compare j I'elimina- 
tion de touies les particularity d'une race, notamment de ses croy&ucos. 

(3) Lambert, p. 87. 

9 
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el etait subordonne h l'adition ulterieure, comme nous la von 9 
admis (1). 

Nous venons de voir qu'en cc qui louche les regies de fond , ('assi- 
milation dc la mancipatio familiae au testament per aes et libram a 6le 
Complete. 

Resterait h determiner la dale de celle assimilation. Elle est proba- 
bleinent post^rieure au reglement pontifical de Coruncanius, e'est- 
4-dire h la fin du cinqui&me siecle de Rome. Etait-elle enti&rement 
ochev^c lors du vote de la loi Furia lestamentaria, vers lo milieu du 
sixieme siecle? 11 faudraitdire qae non, si Ton admeltait avec M. Cuq(2) 
que la loi Furia, et apr&s elle la loi Yoconia (585 de Rome) en defen- 
dant dc capere, au del& d'un certain chiffre, legatorum nomine mortis — 
ve causa, visaient par cetle derniere expression pr£cisement les libe- 
ralites regues par l'intermediaire d'un familiae emptor. En les appe- 
lant des mortis causa capiones, et en les distinguant ainsi express£ment 
des legs, ces lois montreraient que I'assimilation n'etait pas encore 
enticement r£alis£e ou ne 1'etait pas depuis longtemps (car I'assimi- 
lation au point do vue des effets pratiques pr£c&de naturellement 
I'assimilation au point de vue de la terminologie). 

Mais c mortis causa capere > vise-t-il les liberalites regues par 
l'intermediaire du familiae emptor? En general on y voit des dona- 
tions & cause de mort (3), cequi enl&verait au texte loute importance 
en notre mati£re. Mais cette interpretation me paratt douteuse (4); il 
faut done examiner la question de plus pr&s. 



(1) Voyez ci-dessus, p. 67 et suiv., 70 et suiv. 

(2) Recherches, p. 27. 

(3) Accarias, n° 404. Girard, Manuel*, p. 937. 

(4) Si les lois Furia et Voconia avaient expressement vise les donations a 
cause do mort, dit M. Cuq, loc. cit., comment expliquer que la loi Falcidie, faite» 
selon Gaius, pour realiser plus parfaitoment le meme but qu'elles , n'ait ete 
appliquce que sous Septime Severo aux donations mortis causa? (L. 2, § 2, 

C„ 8, 56 (57). — On peut ajouter dans le meme sons une autre objcctionr~Cjn~ * 4 
comprend qu'une loi interdise a un citoyen d'accopter uno liberalite depassant 
un chiffre determine (loi Cincia, loi Furia). Au moment oh il accepte, il sait 
s'il viole ou non la loi. Mais la loi Voconia d6fend de capere a titre de legs, 
mortisve causa plus qu'il ne restera aux heritiers (Gaius, II, 226). Cela sup- 
pose que l'acceptation de la liberalite prohibee se place a une cpoque oil la 
listo des liberalites est close par la mort du disposant et oil, par consequent, 
le beneficiaire de la liberalite pourra faire son calcul et voir si elle depasse ce 
qui reste a l'heritier, toutes liberalites payees. Done il s'agit de liberalites 
acceptees post mortem, done tostamentaires et non de donations morlis causa. / 
qui sont acceptees du vivant du disposant. Des lors , si les mots mortisve \ 
causa capere de la loi Voconia ne visent pas les donations a causo de mort, 
on doit croire qu'ils ne les visent pas non plus dans la loi Furia, qui ne lui 
est pas anteriouro de beaucoup. 
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feLLfi EST ANTERIEURE A LA REGLE CATONIENNE. i3t 

Les mots mortisve causa capere ont, tout le monde en convient, le 
m6me sens dans la loi Furia et dans la loi Voconia qui ne lui est pas 
de beaucoup poste>ieure. Or, la loi Voconia defend de capere c plus 
quam heredes caper ent (1). » Elle suppose done, non pas une manci- 
patio familiae, dans laquelle il n'y a pas de veritable heres, mais un 
testament proprement dit, instituant un h£ritier, et le b£n£ficiaire de 
la mortis causa capto ne doit pas recevoir da vantage que ceth&rilier(2). 
Voito ce qui est d6cisif. 

Les expressions mortis causa capere de nos lois d£signent done tout 
simplement, comme & l'6poque classique, ces profits incidents, par 
exemple ce qui est donne" par un statuliber pour accomplir la condi- 
tion de son aflranchissement, ou par un l£gntaire pour accomplir la 
condition de son legs. Si ces lois n'nvaient pas pr£vu ce cas, elle$ 
cusscnt 6l6 trop facilement tourn^es (3). Gelte interpretation est con- 
firmee si Ton remarque que si la loi Falcidie ne s'applique pas aux 
mortis causa capiones (4), e'est pr6cis£ment parce que son texte ne les 
vise pas, & la difference de celui des deux lois pr6c6dentes. 

Ainsi les lois Furia el Voconia ne font aucune allusion k la manci** 
patio familiae premiere phase, elles visent un testament contenant des 
legs veritables. D&s lors il faut croire que la mancipatio familiae £tait 
d£j& transformed en testament ; si elle eAt exists alors sous sa pre- 
miere forme, ces lois n'eussent pas manqu6 de la viser; autrement 
elle etit fourni un moyen trop ais6 de les tourner. 

Ln regie Catonienne, formulae dans la seconde moitie' du sixi6me 
siecle de Rome (5) , montre aussi trfcs clairement qu'i celte 6poque la 



(1) Gaius, II, 226. 

(2) II s'agit notamment, sinon exclusivement, d'emp£cher de tourner la pre- 
miere partie de la loi qui intordit l'institution des femmes, en leur assurant par 
des procedes indirects la plus grosse part de l'heritage. 

(3) Si la loi Furia, notamment, n'avait pas vise les mortis cau$a capiones > 
il cut etc trop facile de la tourner en leguant par exemplo cent millo sesterces 
a un cognat (personne a qui Ton peut leguer sans limites) a la condition qu'il 
en verscrait quatre-vingt-dix-neuf mille a une personne non exceptee. 

(4) L. 1, § 8, D., ad leg. Fa/., 35, 2. Les interets de l'heritier sont suffisam- 
inont garantis par la redaction do la loi Falcidie validant les legs pourvu que 
l'hcritior gardo le quart de l'heritage. 

(5) Voyez Gaius, II, 224; D., de reg. Cat., 34, 7. Cetto regie a eu pour auteur 
soit Caton le Censeur, ne en 520, censour en 570, mort en 605, soit son fils» 
mort avant lui en 601. Bremer (Jurisprudenliae antehadrianae i etc., pars prior, 
Lipsiae, 1896, p. 20) a pense que cctte regie, basco a la vcrite sur un respon* 
sum de Caton le fils, aurait ete formulae par quelquo jurisconsulte posterieur. 
Cette opinion ne repose sur rion, comme l'a montre Zocco-Rosa, Annuario 
deW Istitulo di Storia di diritto romano, t. VIII, p. 109-115. — La regie a 
done surement ete formuloe dans la seconde moitie du sixieme siecle. D'au> 
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mancipatio familiae 6tait deja devenue le testament per aes et libram. 
Elle declare nul tout legs qui n'eut pu recevoir son execution si le 
testateur fut mort aussitot apres avoir dispose. La regie, dit le savant 
motlre qui a 6crit une 6tude approfondie sur ce sujet, « nc doit etre 
applique^ que la ou le testateur a dispose en vue d'une mort imme- 
diate^). » 

C'est seulement dans ce cas, en effet, que le motif donne" par 
Gaius (2) se com p rend. II est dcVaisonnable, dit-il (absurdum), « que 
le legs devienne valable, parce que le testateur a v6cu plus long- 
temps > au lieu de mourir tout de suite. En d 'autre termes, Gaius 
suppose que le testateur a dispose* en provision d'une mort imminente ; 
il scrait absurde que le legs devlnt valable pr£cis£ment porce que la 
provision qui Pa ocensionne* se trouve fausse, alors qu'il serait nul si 
elle s'£tait trouv^e juste. Dans cet ordre d'id^es, Pabsurdite* se com- 
prend; autrement le motif de la regie devient obscur (3), ou pour 
mieux dire introuvable. 

II suit de la que la regie a n£cessairement e*te" faite pour un £tat de 
droit ou le testament se faisait, non pas accidentellement, mais nor- 
malement, en provision d'une mort imminente. Rested savoira quelle 
sorte d'acte cette notion peut convenir. 

Elle 6carte tout de suite le testament comitial, fait en temps de paix 
par un citoyen en bonne sante, puisqu'il peut se presenter devant les 
cornices. D'ailleurs, nous avons vu qu'au d^but du seplieme siecle il 
n'£tait d£ja plus question de ce testament (4). La regie Catonienne 
vient confirmer cette id6e el montre qu'il eHait deja toinbe" en d6- 
suitude dans la seconde moiHe* du sixieme siecle. 

La regie conviendrait parfaitement au testament in procinctu, fait 
en pe>il de mort. Mais il est difficile d'admettre que ce fut la maniere 
la plus fr£quente, la maniere normale de tester. En effet, elle n'£tait 
accessible qu'aux soldats appeles sous les drapeaux, done surtout 
auxjuniores, dont beaucoup, fils de famille, n'avaient pas de testa - 



leurs, quand elle serait basee sur un responsum y cela ne changerait rien aux 
consequences qu'on en tire ici. 

(1) Machelard, Etude sur la regie Catonienne {Rev. hist, de droit, 186?, 
reimprime dans Dissertations de droit romain, 1882, n°7 in fine), Les Romains, 
dit M. Accarias, Pricis*, I, p. 856, se comportcnt comme si le testament de- 
vait recevoir une execution immediate... (mais il ajoute un motif inexact). 
Voycz ci-dessus, p. 65, n. 2. 

(2) Gaius, II, 224 : « hoc ideo valere quod vitam longius traxerit, absurdum 
esse. » 

(3) Girard, Manuel*, p. 909 : « Cette regie, motivee par une raison assez 
obscure... » 

(4) Ciceron, De Qratore, I, 53. Voyez supra, p. 81, n. 2* 
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ment a faire ; les senior es , plus souvent palres familias, n'auraient 
gudrc pu en profiler. Done, quoiqu'elle s*y applique fort bien, elle na 
pu dire faite pour le testament in procinclu. 

II ne reste plus que la mancipalio familiae ct le testament per aes 
el libram, r£sultat de sa transformation. 

Gerles, In mancipalio familiae r6pond bien a Pid6e : elle se fait, dit 
Gaius, in extremis, en cas de mort imminente (1). 

Mais il est impossible que la r£gle Cntonienne nit 6l6 faite pour la 
mancipalio familiae avant sa transformation en testament per aes el 
libram. 

En effet, la regie n'y aurait aucun sens. Bile suppose que le d£c&s 
du testateur va par lui seul investir le legataire d'un droit ferme ($), 
si bien acquis qu'il le transmet a ses h^ritiers. C'esl l'impossibilite 
de cette acquisition dans l'hypoth£se d'une mort immediate du testa- 
teur qui nnnule le legs. Or, dans la mancipalio familiae primitive, ce 
n'est pas le deeds du testateur, mais seulement l'ex£cution par le 
familiae emplor qui investit le legataire. Par consequent il importe 
fort peu qu'nu moment du deeds du testateur un obstacle de fait 
emp6che le familiae emplor d'ex^cuter le legs, il n'a qu'a ne pas se 
presser. Par exemple la r&glc Catonienne annule le legs d'une chose 
qui est au legataire lui-m^me au moment du testament, elle l'annule 
m^me si au moment du deeds il Pa alienee, en sorte que le legs de- 
vient alors executable. Elle l'annule parce qu'en supposant le testa- 
teur mort tout de suite, le legato ire n'aurait pu acqu^rir de droit 
sur une chose dont il est d£jn proprietnire. Mais dans la mancipalio 
familiae, Tex£cution seule donne un droit au legataire. Averli, celui-ci 
s'empressera de vendre la chose et toute difficult^ sera 6cart6e; 
Vemplor familiae pourra I'achcter et la lui donner. 

Par consequent la rdgle Catonienne n'a 6l& faite ni pour le testa- 
ment comilial, ni pour le testament in procinclu, ni pour la mancipalio 
familiae dans sa phase ancienne, mais pour la mancipalio familiae 
transform^ en testament per aes el libram, donnant dds le deeds du 
testateur un droit aux llgataires, sans qu'ils aient besoin de passer 
par I'intcrmediaire du familiae emplor rentr£dansla coulisse. 

Gomme jadis, l'acte se fait le plus souvent au lit de mort. 

On le recule pour bien des raisons : superstition, repugnance na- 



(1) Gaius, II, 102 : a si subita morto argucbatur. » 

(2) C'est pour co motif qu'ollc ne s'applique ni aux legs conditionnels dans 
lesquels le deccs du testateur no suffit pas pour saisir le legataire d'un droit 
ferme (L. 3, D., 34, 7), ni aux institutions d'heritier (meme texte, et Lonel, 
Pal., Ulpicn, 2506, n. 1), car, a la difference du legataire, Theritier n'est saisi 
que par l'adition; voyez ci-dessus, n° 15, p. 73 ct suiv. 
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turelto k envisager l'id^e de la mort, d£sir de pouvoir changer jus- 
qu'au dernier moment ses dispositions. D'ailleurs on peut attcndrc : 
il faut si peu de temps pour tester per aes et libraml Si le testa teur a 
pr£par6 des tablettes, moins d'une minute suffit pour prononcer les 
formules; s'il teste verbolement, il peut le faire en trois mots : Lucius 
heres esto (i). 

En r6sum6, la mancipatio familiae n'&ait peut-6tre pas encore 
devenue le testament per aes et libram au milieu du cinquifeme sifccle 
de Rome. Au contraire, il pa rait certain que l'assimilation avec le 
testament comitial £taitd£j& enticement op£r£eavant les lois Furia (2) 
et Voconia elavant la rfcgle Catonienne, c'est-i-dire avant la seconde 
tnoiti£ du sixi&me si&cle. 

Mais dire que Passimilation complete de l'acte per aes et libram au 
testament comitial ne date peut-6tre que de la fin du cinqui&me Ste- 
ele, ou m6me, — supposons-Ie, — que de la premiere moiti£ du 
sixi&mc side, ce n'est pas dire que le testament ne soit apparu h 
Rome qu'i cette dpoque (3). II remonte, suivant I'opinion generate, 
aux XII Tables qui, h notre gr£, en constatent ou en supposent d£j£ 
I'autonomie, plutAt qu'elles ne la crdent. Pour M. Lambert, au con- 
traire, la date d'apparilion du testament se localiserait t vers la fin 
de la premiere moiti£ du deuxifeme sifecle avant J.-C, » autrement dit 
vers la fin du sixifcine si&cle de Rome (4). Ailleurs il recule un peu 
cette date, il admet, — forc£mcnt (5), — que le testament est ant£- 
rieur & 585 de Rome, date de la loi Voconia, qui « semble bien avoir 
eu pour but de rem6dier aux troubles apporUSs dans l'organisation 
sociale par l'apparition du testament (6). > 



(1) L. 1, I 5, D., de hered. instil., 28, 5. 

(2) Girard, Manuel ■, p. 911, note 2 : « Elle ost probabloment postericuro a 
la loi Cincia de 550, d'apres son systeme de classification des parents exccples 
(cf. N. R. hiit., 1897, p. 282, n. 2), et elle est anterieuro a la loi Voconia 
<le 585. » Oaius, II, 226. 

(3) Pas plus quo M. Lambert ne dirait quo le testament anglais relatif a la 
personnal property ne date du jour ou le surrender et Yadmitlance sont 
devenus de simples formalites , et oil les Cours d'equite ont impose au sei- 
gneur, par une contrainte effective, le respect des instructions {devise) a lui 
donnees par le copyholder (Lambert, p. 76). 

(4) Lambert, p. 108 in fine. La premiere moitio du deuxiemc siccle avant 
J.-C, e'est 554-604 de Rome. 

(5) Nous disons : forcement, car la loi Voconia defendant aux tcstatcurs 
recenscs dans la premiere classe d'institucr des femmes heritieres et de tourncr 

:ette disposition en leur faisant des legs supcricurs a la part rostant a l'he- 
ritior, implique nccessaircmcnt l'existcnce d'un testament comprcnant resti- 
tution d'heritior ethics legs. 

(6) Lambert, p. 101 in fine. 
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11 Taut m£me Ic supposer tres sensiblement antlrieur & celte date. Kn 
effet, ce srmit unc Strange mani&re de rnisonner que de fa ire dater une 
institution des dispositions legates prises pour en rlprimer les abus. 

Snns doute, quand un ncte l£gislalif inlroduit une liberty nouvelle, 
I'abus peut suivre de pr&s Pinnovation; mais qunnd il s'agit du testa- 
ment, institution fondle peu h pcu par !a coutume, — e'est le sys- 
l6mc de noire savant coll&gue, — Tabus suppose un usage tr&s pro- 
long6. Cette reaction contre les legs se traduit au sixi&me stecle 
de Rome, non seulement par des mesures legislatives qui en limitent 
le chiffre (loi Kurin, loi Voconia), mais encore par une jurisprudence 
hostile, poinlilleuse, et ne reculant pas devant la sublilile" des motifs 
pour prononcer la nullity do ces dispositions (r&gle Gatonienne). 

Notons le r6le identique de ce conservateur k outranoe, de cet ardent 
r&iclionnaire, que fut Calon le Censeur, dans le vote de la loi Voco- 
nia et dans l'dtablissemcnt de cette jurisprudence (1). II s'agit de re- 
venir aux mores majorum, de restituer au testament son antique ca- 
ract&re et son but primitif ; il n'a pas 6l6 cr££ pour faire des legs, 
pour distribuer le patrimoine, mais pour instituer un he>itier conli- 
nuateur des sacra, et il importe de conserver autant que possible & ce 
personnage la dotation du culte dont il est charged Autrement, comine 
le-dit expressement Gaius, il y aurait h craindre qu'il ne refus&t la 
fonction, et que le testament ne tombAt. On ne saurait trop le r£p£- 
ter, la repugnance extreme dcs'Romains pour la situation dHntestat 
doit avoir eu pour base des inconv&iienls non seulement de Pordre 
temporel (qui, en somme, ne touche plus le d£funt), mais de Pordre 
religicux. Je ne dis pas que tel ait £t£ le motif unique de la loi Furia, 
ni surement le motif principal de la loi Voconia, dirig£e surtout con- 
ire les femmes. La loi Furia sur les legs, com me la loi Cincia sur les 
donations, vot£e & une £poque tr&s voisine (2), regarde d'un ceil 
soup^onneux les lib^ralit^s qui ne s'cxpliquent point par la cogna- 

(t) Sans doute , la regie Catonicnne pout avoir ete formulee par lo fils du 
Censeur, mais le rapprochement avec la loi Voconia milite plut6t en favour 
du pere. D'ailleurs, comrae lo fils est mort avant lo pere, la regie Gatonienne 
eut-clle eto formulde par le fils n'en pourrait pas moins refleter les idees du 
pere. 

(2) La loi Cincia, de 550, limito les donations a un chiffre inconnu (1,000 as?? 
comine dans la loi Furia?). Elle fait exception en faveur de diverses personncs, 
notamment les cognats jusqu'au cinquieme degre inclusivement et les cousins 
germains cognats du sixiome. — La loi Furia lestamentaria, que Ton suppose 
gcneralcment avoir etc votee entro la loi Cincia (550) et la loi Voconia (585), 
intcrdit les legs dc plus de 1,000 as, et fait exception en faveur de certaines 
personncs, notamment les cognats jusqu'au sixieme degre inclusivement, et lea 
enfants des cousins germains cognats du septieme degre. Gaius, II, 225; Fray, 
Vat., H 299 et 301. 
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tion, ralliance, le patronnge, etc. Un inteVAt fiscal a probablemcnt 
joue* un rAle important dans le vote de la loi Faleidie (4). Mais ccla 
ne nous autorise pas h £liminer le motif indique" par Gaius. S'il Tin* 
dique, c'est qu'il Pa lu chez ses devanciers (2). 

Au surplus, que Ton pense ce qu'on voudra sur les motifs qui ont 
provoquc* les lois Furia et Voconia, elles ne nous montrenlpas moins, 
dans la scconde moitie* du sixieme sieclo de Rome, le testament, les 
institutions d'heVitier et les legs non seulement usuellement pratiques, 
raais encore remontant loin dans le pass6, puisqu'ils donnent lieu k 
des abus que les moeurs ne pr£viennent plus et qui n£cessitent des 
lors Intervention des lois positives. 

27. — C'est pr£cis6raent & oette £poque, la seconde moiti^ du 
sixieme siecle de Rome, que se ratlacbe le theatre de Plaute (3) ; il 
serait surprenant qu'on n'y trouvAt pas quelques traces d'une insti- 
tution, le testament, qui jouait un v6\e si important dans les moeurs. 

Done, me'me dans le systeme de M. Lambert, on devrait s'attendre 
h trouver dans Plaute des traces du vrai testament (4). 

Nous partons bien entendu dc l'id£e que les institutions juridiques 
vis6es par le poete apparliennent au droit romain; c'est le postulat 
n£cessaire de cette discussion (5), postulat tacitement admis par 
H. Lambert, puisqu'il invoque Plaute. Ce n'est pas sur ce point que 

(1) Dion Cassius, 46, 10; 48, 33. 

(2) Gaius connaissait bien non seulement le texto de la loi Furia, mats 
encore celui de la formulo de manxis injeclio donnee en vertu de cette loi, et 
cela pres de deux sieclcs apres l'abolition do la manus injeclio (Loi Julia, 
17 av. J.-G. , Institutes de Gaius vers 161 ap. J.-C.), car au Comment. IV, 
| 24, il dit : a Ncc me praeterit in forma legis Furiae testamentariae « pro 
judicato » verbum inseri, cum in ipsa lege non sit : quod videtur nulla ratione 
factum. » D'oli il suit que Gaius a lu des commentaires de la loi Furia con- 
tenant la formulo de la manus injeclio donnee en ce cas, et par consequent 
anterieurs a la loi Julia. En presenco d'un auteur aussi bien documonte, je ne 
sais pas si, commo le dit M. Lambert (p. 100), il y aurait naivete a accepter 
comme temoignages authentiqucs les renseigncments qu'il nous fournit sur les 
circonstances qui ont provoque ces lois, mais il me sembie qu'il y aurait 
temerite a n'en tenir aucun compte. 

(3) D'apres les travaux resumes par Costa, p. 40. — Voyez aussi Fabia, 
Extraits des comiques latins, p. 21-23, 32-33, cite par Pernard, p. 19. — Les 
principals pieces de Plaute auraicnt ete ccrites entrc 555 et 565. 

(4) D'autant plus que les prologues de Plaute sont probablemcnt posterieurs 
•a sa mort (570). Voyez Ritschl, Parerga Pl&uti et Terenti, p. 180 et suiv., cile 
par Pernard, p. 31. 

(5) Pour la demonstration, voyez Costa, II diritlo romano nelle comedie di 
Plauto, Turin, 1890; Pernard, Le droit romain et le droit grec dans le thiatre 
de Plaule et de T&rence, these de Lyon, 1900; Huvelin, compte rendu do 
l'ouvrage precedent dans Nouv. Rev. hist., 1900. C. Applcton, id., Rev. gin. 
du droi*,M900, p. 549-557, 
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nous aurons h signaler des divergences. An surplus, d&s qu'on pense 
aux nlcessitds de 1'art dramalique, on voit qu'i moins de pr6venir 
les spectateurs et do leur expliquer d'avance Institution elrangere 
qu'il va mettre en scene (1), 1'auteur ne peut placer sous leurs yeux 
que des institutions fonctionnnnt chez eux et avec lesquelles ils sont 
bien familiarises (2). Cela est encore plus vrai quand 1'auteur comique 
les vise par voie d'allusion ou de m£taphore fac6tieuse. 

Par exemple, lorsque dans YAsinaria (3), Leonida, rappelant h son 
compognon d'esclavage, Libanus, les inconvenients de leur condition, 
les qualifie de legs que la servitude leur a laisses par testament: 

Istoc testament o Servitus legat tibi, 

on peut en conclure avec certitude que les spectateurs connaissaient 
• parfaitement un acte appel£ testament, contenantdes libe>alit£s appo- 
ses legs. 

De mdme dans le Pcennlus, Syncerastus, dans un monologue, se 
r£pand en invectives contre son mattre. Milphion, qui l'entend, 
s'^crie plaisamment : « Par Pollux I il faut que son mattre l'ait insti- 
tu6 son h^ritier, h en juger par la belle oraison funebre qu'il lui 
fait 1 > 

Omnia edepol mira sunt, nisi herus hunc heredem fecit, 
Nam is quidem ill i , ut meditatur, verba fuit eraortuo (4). 

Nous en concluons naturellement que le fait d'instituer heVitier son 
esclave <Hait familier aux spectateurs. 

Au cinquieme acte de Curculio, quand Plan^sie reconnatt son frfere 
Thcrapontigonus h I'anneau de leur p&re : 



T/ier. — Cct anneau appartonait a Periphanes mon per©... 

Planesie. — A Periphanes ! 

Ther. — Avant de mourir, il me le donna, comme de juste, a moi son fils... 

Planisie. — O ciel ! 

Ther. — Et il me fit son hMtier (5). 



(1) Rudens, III, 4, 19; Cas., prol., 67 et suiv.; Stichus, IN, 1, 39-41, cites et 
commentes par Pernard, op. cit., p. 61-64. 

(2) Voyez sur co point les observations aussi justes quo fines do Pernard, 
op. cit., p. 37. 

(3) Asinaria, II, 20, 40. 

(4) Pcenulus, IV, 2, 17. 

(5) Ther. — ...Pater mens habuit Periphanes. — Plan. — Periphaaei I 
Ther. — Is priusquam moritur, mihi dedit tanquam suo , 
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Pour qui n'y entend pas malice, il suit de 1& que l'id6e d'inslituer 
h^ritier son flls n'avait rien d'eHrange aux yeux des Romains, — ce 
que nous savionsdeji. C'est la particularity du testament romain, ce 
qui montre combien il sc distingue de Tadoption. Remarqucz les deux 
tdmoignages de confiance et d'offection , — d'ailleurs tout naturels, 
et Therapontigonus les pre'sente comme tels, — que le pcre donne h 
son fils : il lui remetson anneou, c'est-&-dire son sceau, etil l'instilue 
son heritier; le tout h son lit de mort (priusqnam morifur). On voit 
d'ici la scene. Le spectateur romain ne peut se la representor qu'en 
pensant nu testament per aes et libram : c'est la scule maniere dont 
on puisse, au lit de mort, facere heredem; le testament comilial et le 
testament in procinctu eHant impossibles vu les circonstances. On 
pratiqunit done de*j& le testament per aes et libram h l'e'poque de 
Plaute. 

II ne s'agit pas ici de Tancienne mancipatio familiae. En effet, 1'actc 
confere la qualite d'htrilier (J), ce que ne pouvait faire la mancipatio 
familiae, et ce litre il le confere au propre fils du testaleur, c'est-&- 
dire k une personne qui ne pouvait pas 6tre emptor familiae; ce qui 
prouve que cet emptor familiae n'&ait d£j& plus qu'un comparse qui, 
une fois facte acheve\ s'effac.ait totalcment. 

Quand on avait un fils legitime, c'est lui tout naturellcmenl qu'on 
instituait heritier, voila ce que montre le passage pr£c6dent. II en 
£tait absolument de m6me, bien entendu, quand on s'etait donne un 
fils par adoption. Le Pcenulus et les Menechmes nous en fournissent 
chacun un exemple; il s'agit dans les deux cas de Tadoption d'un 
esclave par son mattre (2). 

L'un des Menechmes, perdu dans une foule, avait £t£ recueilli, ou 
plutdt vole* par un riche marcband qui , n'ayant pas d'enfants , 



Ut aequom fuerat, filio. — Plan. — Proh Jupiter ! 
Ther. — Et iste me haeredem fecit... 

(Curculio, V, 2, v. 37-40.) 
N'oublions pas que chez les Romains le fait do remettre en mourant son 
anneau a quelqu'un marquait qu'on l'avait institue heritier par son testament, 
temoin trois anecdotes rapportecs par Valere-Maximc, VIII, 1, § 5, 8, 9; § 8 : 
« decedent suos annulos perinde atque unico heredi Iradidit. » 

(1) « Et iste me heredem fecit. » 

(2) Cette adoption se faisait, selon M. Costa (op. cit., p. 205), dans les formes 
de l'ad rogation. Mais l'adrogation dans les cornices est resoryco au cas d'adop- 
tion d'un sui juris, parce qu'alors seulement il y a lieu a l'abandon d'un culto 
prive, a une deleslatio sacrorum (Aulu-Gcllc, 5, 19, 4-6, 8, 9). II suffisait a 
l'adoptant de manciper l'esclavo a un compere , ct ensuito de le rcvendiquer 
commo son fils. Voyez Girard, Manuel *, p. 174, n. 4. D'aillcurs, il est certain 
qu'au temps de Plaute, Tadoption des csclaves par leur maitre ctait pcrmise, 
puisque Caton l'admettait : Inst., I, 11, § 12. 
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l'adopta, lo moria richcment et finolemeot I'institua son heYitier. Les 
trois operations sont ncttement distingufos : 

Adoptat ilium puorum surrupticium 
Sibi filium, eique uxorem dotatam dedit, 
Eumque heredem fecit, quum ipse obiit diem (1). 

II ne s'agit done pas ici d'une adoption testomentnire. L'enfant, 
evidemment conside>e" comme esclave, avait 6t6 d'abord rendu libre 
par I'adoption, puisqu'ila ensuite contracts* un mariage rlgulieravec 
une uxor dotata, et enfin son pere ndoptif I'a fait son h6ritier, c eum- 
que fecit heredem. > Ce n'est done pas le testament qui a realise* 
I'adoption, elle £tait efifectu£e auparavant. 

Dans le Pcenulus, e'est identiquement le mdme cas. Le petit Car- 
thaginois vole* h ses parents a £te" vendu & un riche vieillard, ennemi 
du mnriage et d£sirant pourtant avoir un enfant, qui I'a adopts pour 
son fils et en mourant Ta institue* son heYitier 

Ille qui surripuit puerum, Calydonem avehit : 
Vondit eum domino huic diviti quoidam seni 
Cupionti liberorum, osori mulierum 

Emit senex 

Puerum ilium, eumque adoptat pro filio, 
Eumque heredem fecit quum suum obiit diem (2). 

Pas plus que dans le cas pr6c6dent, il ne s'agit ici d'adoption tes- 
tamentaire (3). Les deux operations, adoption et institution d'heVi- 
tier, sont nettement distinguees, la seconde se pr£sentant toujours h 
l'£poque de la mort, « quum suum obeit diem. » En effet, e'est seule- 
ment h ce moment que I'institulion d'he>itier opere. 

De tout cela il resulte clairement que, pour les speclateurs de ces 
pieces, I'existence d'un suns heres legitime ou adoptif n'excluait nul- 
lement pour le pere la possibility de tester et que, suivant l'ordre 
naturel des choses, il instituait heYitier ce fils. On signale cette insti- 



(1) Menechmes, Prologue, v. 60-62. 

(2) Pcenulus, Prol., 72-77. Au quatrieme acte (scene II, v. 82), le poete 
exprime la memo penseo (il Tinstitua heritier) sous une autre forme : a Is in 
divitias homo adoptavit hunc quom diem obiit suom. » Comme M. Lambert 
(p. 99, note), nous trouvons cctte expression mcrveilleusement exacte : I'insti- 
tulion est une adoption dont les effcls sont limitesau patrimoine (in divitias). 
Mais le testament se distingue encore de l'adrogation par un autre point : le 
consentoment du beneficiaire est donne apres le deces du disposant et s'appelle 
ladition d'heredite. Voyez ci-dossus, n* 15. 

(3) Contra Costa, Archivio giuridico, 1893, p. 519. 
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lion du fils oalurel ou adoplif, ce qui scrait vraiment bien inutile 
si nous nations dans un pays de liberie lestamentaire, dans un pays 
06 le pere pourrait instituer un autre que son 61s (\). 

Le de cujns avail un fils, mais il I 'a cru mort. Dans le cas du proems 
e£lfcbre rapporte* par CiceVon et Valere Maximo (2), le pere changca 
sun testament (3), — dans lequel il avail done institue' son fils, — et 
nisiitua d'aulres personnes. 

Dans le Pcenulus, situation analogue. Le pere du petit Cnrlhaginois 
vqU, le voyant perdu pour lui, tombe malade de chagrin, institue 
son cousin pour he>itier et part pour I 'Acheron sans bagage : 

Quoniam periisse sibi vidct gnatum unicum 
Conjicitur ipse in morbum ex aegritudine 
Facit ilium heredem fratrem patruelem suom, 
Ipse abiit ad Achcruntcm sine viatico (4). 

Le pere du petit Carthnginois avait-il, comme celui du militaire de 
Ciceron, fait un premier testament en faveur de son fils? Plaute ne le 
d it point, mais il ne I'exclut pas non plus, et £lant donn£es les habi- 
tudes romaines telles que nous les connaissons avec certitude un 
sifcele plus tard, e'est assez vraisemblable. 

Enfin, supposons un c£libataire : Periplectomenus entend rester 
tel ; la situation de parent k heritage, quoi de plus enviable? « Quand 
j*oi tant de cognats, qu'ai-je besoin d'enfants? Je vis heureux et Iran- 

lille, h ma guise, h ma fantaisie. A ma mort, je donnerai mes biens 
h mes parents, je les distribuerai entre eux. lis viennent manger chez 
moi, ils sont aux petits soins pour moi, s'int6ressent h mes affaires, 
s'inquifctent de mes d6sirs. D&s Taurore, ils arrivent, s'informent si 
jai bien dormi. \o'\\h mes enfants! Ils m'envoient descadeaux. Font- 
Ma un sacrifice? Ils me r£servent.une part meilleure qu'<» eux-mGmes, 
ils m'invitent k manger les entrailles, ils me prienta diner, h souper. 



(1) II y a vraiscmblablement uno allusion, d'ailleurs assez vague, a l'exhere- 
tlatfon possible du fils dans Moslellaria, I, 3, v. 76-77, oil un jeune homme 

*ime en ces termes son desir de voir s'ouvrir a l'instant la succession de 
son pere, pour pouvoir la donner a sa maitresse : 

U tin am meus nunc mortuus pater ad me nuntietur, 

Ut ego eiheredem meis bonis me faciam, atque haec sit haeres. 

Le sens le plus naturel est : Je me desheriterais moi-mdme pour qu'ello fut 
heritiere a ma place. Voyez cependant Costa, p. 230, n. 111. 

(2) Voyez supra, p. 100, n. 5, et 75, note 6. 

(3) Cic6ron, de Oralore, I, 38 : « testamentum mutassct. » 

(4) Poenulus, Prologue, v. 68-71. Remarqucz l'ordre des faits marques chacun 
\Kir un vers : maladie, testament, mort. 
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Celoi qui m'a le moins envoy 6 se desole, c'est la surenchere des pre- 
sents. Gependant je me r£petc tout bns : c'est k mon bien qu'ils en 
veulent, voil& le secret de celte lutte de cadeaux (1). » 

Est-il rien de plus clair que cette chasse k I'heVitage entre ces col- 
la t^raux? Lire nu troisieme vers avec quelques rares Editions : c In- 
ter eos partiant, > au lieu de € par Ham 9 » c'est smearier visiblement 
du sens g£ne>al du passage, car k quoi bon cette lutte Je presents si 
l'oncle a succession n'avait pas le pouvoir de distribuer ses biens 
com me il I'entcnd? 

Pourquoi celui qui a offert le moindre cadeau se juge-t-il le plus 
malheureux (miserrumum se retur), sinon parce qu'il se figure que sa 
part de I'heVitage s'en ressentira ? Et comment pourrait-elle s'en res- 
sen tir si le parent k succession n avail la faculte* de favoriser Tun, de 
d6she>iter I'autre? C'est done bien de cette faculty que parle le per- 
sonnage en question. Nous n'insislerions pas sur ces points qui, k 
notre gr6, crevent les yeux, si M. Lambert n'avait donne* a ce texte 
une interpretation que nous nous bornerons k soumeltre k l'appr6- 
ciation du lecteur sans y ajouter de longs commentaires (2). 

Les requitals qui se d£gagent pour nous de l'6tude de Plaute ne 



(1) Quando babeo multos cognatos, quid opus est mihi liberis? 
Nunc bene vivo, et fortunate atque ut volo, atque animo ut lubet. 
Mea boni mea raorte cognatis dicam, inter eos partiam. 

llli apud me edunt, me curant, visunt quid a gam, ecquid velim. 
Priusquam lucet, adsunt, rogitant noctu ut somnum ceperim. 
Eos pro liberis babeo ; quin mihi mittunt munera. 
Sacrificant? dant inde partem mihi majorem quam sibi. 
Abducunt ad exta ; me ad se, ad prandium, ad coenam voeant. 
Ille miserrimum se retur, rninumum qui misit mihi. 
Illi inter se certant donia, ego haec mecum mussito : 
Bona mea inhiant, certatim dona mittunt et numera. 

(Miles gloriosus, III, 1, v. 15-25.) 

(2) Selon lui (p. 98, note), la phrase en question : « Mea bona in morte 
cognatis dicam, inter eos partiam » {partiant selon la lecon prcferee deM. Lam- 
bert) no viserait point « une operation juridique determine*}, mais uno situation 
de fait. Poriplectomenus qui , en l'absence d'enfants , pourrait se donner un 
heritier do son choix, promettra a ses successibles ab intestat, — cognatis ne 
lui parait pas avoir ici de sens technique, — de leur laisser parvenir ses biens 
a sa mort. lis se les partageront apres lui {partiant). La crainte d'une adop- 
tion d'heritier ou d'une mancipatio familiae toujours possible, entretiondra 
entre eux une salutaire emulation dans le souci de conserver les bonnes graces 
du parent a heritage. » — Ainsi il s'agirait de succession a6 intestat !! A nos 
yeux, le contraire est manifesto. Nous nous bornerons done a une observation 
de detail : selon l'auteur, cognatis, ici, n'aurait pas un sens technique, ce qui 
veut dire qu'il signifierait les agnals, les heritiers ab intestat, e'est-a-dire 
justement ceux qu'on oppose aux cognats. La distinction est trds nette a 
l'epoque de Plaute, les lois Furia et Cincia oxceptent do lours prohibitions 
les cognate. 
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cadrent gu&re avec ccux qu'y trouve notre savant collogue : k vrai 
dire, ils en soot pr£cis£ment le contre-pied. 

4° Nous avons vu quo restitution cTh^ritier £tait usit^e m£me en 
presence d'un heres suus (et se fait d'ailleurs nu profit do cet h&'itier 
lui-mAme dans les trois exemples fournis par Plaute). 

Pour M~ Lambert, au contraire, et m6me pour M. Costa (1), au temps 
de Plaute, I'usnge de restitution d'h^ritier n'6tait encore d6velopp£ 
que pour le cas d 'absence d y heres suus. Comment Costa a-t-il pu 
aboutir k une conclusion si surprenante? II la tire du rapprochement 
de deux passages : celui du Miles gloriosus, oil Periplectomenus s'ap- 
plaudit d'etre sans enfants, par consequent choy£ par ses collntd- 
raux ($), et celui du Pcenulus, oil le prologue expose que le p&re du 
petit Carthaginois a*institu£ h£ritier son cousin, farce que (quoniam) 
son fils 6tait perdu pour lui. M. Costa pense done que ces deux per- 
sonnages n'auraient pu faire, ou tout au moins n'auraient pas fait do 
testament s'ils avaient eu des enfants? Rien ne le prouve. Comme le 
p6re du rnilitaire de Cic^ron, le Carthaginois avait peut-6tre inslitul 
son fils, c'£tait I'usage, dans un premier testament. Rien n'autorise k 
affirmer le contraire. Bnsuite le p&re institua son cousin parce que son 
(ils 6tait perdu pour lui. Rien de plus naturel. 

Quant au vieillard du Miles gloriosus, certainement il ne serait pas 
entourl par ses collat£raux de soins aussi attentifs qu'int£ress£s s'il 
avait des enfants, mais ce n'est pas du lout parce qu'en ce cas il ne 
ferait pas de testament, e'est tout simplement parce qu'il le ferait en 
faveur de ses enfants. Pour un coureur d'heritage, e'est perdre son 
temps que de courtiser un p&re de famiile : les cadeaux ne seraient 
pas ici un placement d'assez bon rapport. 

2° MM. Lambert et Costa affirment (3) qu'au temps de Plaute la 
succession legitime devait dtre la situation babituelle, et la devolution 
de la succession par la volont£ du de cujus l'exception. 

Mais e'est tout simplement une confusion due a I'ordre suivi par 

(1) Lambert, p. 95. Costa, p. 233, n. 13. 

(2) Ci-dessus, p. 140, n. 1. 

(3) Lambert, p. 96, 97. — M. Costa, qui, lui, ne douto pas un soul instant 
de l'existence dn testament et de la liberto iliimitee de tester a cette epoque, 
B'exprime a peu pres de m6me (p. 232, j} 50). « Cet ordre (la succession dcvoluo 
aux beritiers siens) pouvait a coup sur etre change par la volonte du paler- 
familias exprimee dans un testament, lequel avait encore a cette epoque une 
force iliimitee. Mais on ne trouve aucun vestige, dans les comedies de Plauto, 
do cette expression de volonte ; d'ailleurs les traces de succession tcstamen- 
tairos y sont raros (il n'en cite que trois : Asin.> II, 2, v. 40; PoenuJ., IV, 2, 
v. 17; Mil. glor>, III, 1, v. 113), ce qui constituo pout-etre un asscz serioux 
indice confirmant l'idee qu'au temps de Plaute la succession ab inleslat 
i'emportait encoro de beaucoup. » 
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M. Costa. 11 parle en premier lieu du ens oft l'hlritage va a Ph^ritier 
da sang, au suus d'abord, puis a son defaut a lagnat, suivant l'ordrc 
naturel des choses (§ 48) , sans remarquer que dans la plupart des 
cas, sinon dans tous, I'hdritier du sang a £16 inslitud h^ritier. Puis, 
au § 50, il ajoute : « Cet ordre pouvait 6tro chang6 par la volont6 du 
paterfamilias exprim6e dans le testament, qui avait alors une force 
illimitee. > — Mais autre chose est no pas changer I'ordre naturel de 
| la succession, autre chose d6c6der ab intestat. Si Ton retranchait de 

la slatislique des testaments romains ceux des patres familias ayant 
institu£ leurs enfants, le nombre des pfcres de famille ayant teste se 
r^duirait a une quantity n^gligeable, il ne resterait plus gu&re, en fait 
de testaments, que ceux des coelibes ou des orbi. Par suite de cette 
inadvertance, — qui a contribu6 a induire M. Lambert en erreur, — 
M. Costa, ayant exclu tous les cas ou le suus et l'agnat avaient 6l£ in- 
stituSs (le texte le disait cxpress6ment : heredem fecit) (1), n'a plus 
trouv£ dans Plaute que trois traces de succession testamentaire (2). 
On est loin de compte : il faut en effet ajouler les cas ou le testa teur 
a institu£ I'h^ritier du sang, savoir : 

a) Institution du fils legitime : 

Et isto me heredem fecit. 

{Curculio, V, 2, 40) (3). 

b) Institution d'un fils adoptif : 

Eumque herodem fecit quom ipse obiit diem 

{Menech., Prol., V, 6, 2.) 

(t) Remarquez que pour Costa cos expressions signifient bien : instituor 
hcritier, puisqu'il range panni les traces de succession testamentaire (p. 233) 
le vers du Poenulus (V, 2, 17) : 

Omnia edepol mira sunt, nisi erus hunc heredem fecit. 

Voyez aussi plus loin, p. 144. 

(2) Ces trois traces sont : 1* Posnulus, V, 2, 17, cite a la note precedente; 
2* Asin., II, 20, 40 : a Istoc testamento Servitus legat tibi ; » 3 d Miles glor., Ill, 
1, 113 : c Mea bona mea morte cognatis dicam, inter eos partiam. » Voyez plus 
haut, p. 137 et 141. 

(3) Ce qui a pcut-cHre contribuc a joterM. Costa dans l'equivoque signaleeplus 
haut, e'est que ce vers a cchappe a son attention. Ce doit 6tre un fait unique 
chez ce savant si consciencieux. Or, ce vers donne au passage sa signification 
veritable. Un lapsus oculi a fait que Costa a arrcHe la citation, au vers 39, 
a l'intcrruption de Planesie : a Proh Jupiter! » Voyez plus haut, p. 137, n. 5. 
Mais Thcrapontigonus continuo sa phrase , coupee par les deux interjections 
que l'emotion arrache a sa soeur ; et cette phrase la voici : « Cet anneau appar- 
tenait a Peripbanes mon pere — avant de mourir, il me le donna, comme de 
justo, a moi son fils, — et il me fit son heritier. » Rien de plus clair. 
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Eumquo heredem fecit quom ipso obiit diem. 

(Pcenul., Prol., 77.) 

c) Le cousin germain, agnat : 

Facit ilium heredem fratrem patruelem suom. 

(Pcenul., Prol., 70.) 
Et is me heredem fecit quom suom obiit diem. 

(Poenuf., V, 2, 110.) 
(Ces deux vers se referent a un seul et me'me cas.) 

Dans tons ces cas restitution d'hlrilier est exprcss^ment attests 
par Texpression heredem facere. II s'agit done bien de succession 
testamenlaire. 

M. Lambert lui-m£me (1) « retrouve restitution calatis comitiis » 
dans les roots heredem fecit, et par consequent doit les traduire par : 
c il Tinstitua h£ritier, » dans deux passages de Piaute : Pcenulus, 
Pro!., v. 77 : 

Eumque heredem fecit quom suom obiit diem. 

II s'agit du petit Garthaginois achet£ et adopts par le vieillard. 
Dans la m6me pi&ce (V, 2, v. 410), le po&te emploic identiquement 
les m£mes expressions : 

,Et is me heredem fecit quom suom obiit diem. 

Ici , corame il s'agit du cousin, hlritier ab intestat, M. Lambert (2) 
veut qu'on traduise heredem fecit par « laisser comme h6ritier , » il 
s'agirait de devolution aux agnats en l'absence d'heredes sui, de suc- 
cession ab intestat en un mot. Ainsi les mdroes expressions, dans la 
m£me pi&ce, d^signeraient tantAt la succession testamenlaire, el tanlAt 
la succession ab intestat I 

De m6me dans Pcenulus, IV, 2, 47 : 

...nisi erus hunc heredem facit, 

M. Lambert retrouve encore ici restitution calatis comitiis : tradui- 
sons done « I'institue h£ritier. > 
Tandis que dans Curculio, V, 2, 40 : 

Et iste me heredem fecit. 

(1) Lambert, p. 99, note, ligne 24. 

(2) P. 96) note, lignes 7 et 8. 
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devrait se Iraduire selon lui par : < et il me laissa commti hdritier » 
(ab intestat) (i) I 

Evidemment, ces expressions dfoignent dans les deux ca$ la myrtle 
chose, Pinstitution d'h^ritier; y voir tantdt ['institution calatis CormtHs 
et tantAt la succession ab intestat, c'est se laisser entralner, k son 
insu, & plier les fails aux besoins de la cause. A nofcre gr6, on serait 
bien plus prfcs de la v£ril£ en retournant la proposition de MM. Costa 
et Lambert et en disant : II est surlout question dans Plaute, de suc- 
cession testamentaire , c'est elk qui y occwpe la place prtpondtrante. 
- Et c'est \k une formule bien mode>6e; on pourrait aller beaodoup 
plus loin, et dire : il n'exisle dans Plaute aucun exemple certain de 
succession ab intestat. Bn effet, en dehors des citations pr£c4derament 
faites, iln'y a plus, d'aprfcs les recensions deM. Costa, que trois passages 
ou il soil question de succession. Or, vu I'habitude, constante en droit 
romain tel que nous le connaissohs, et dont nous avons constat^ des 
exemples dans Plaute m6me, de faire un testament m^me en presence 
de sui heredes, et, en regie de les instituer, il est impossible de sa- 
voir, faute d'indioation precise, si dans oes trois cas le fils h6rite ab 
intestat, ou en vertu du testament de son pere ($). 

En r£sum6, non seulement l'oeuvre de Plnute n'autorise pas h placer 
I'apparilion du testament veritable apres cette oeuvre, vers la fin de 

(1) Supposons pour un instant l'exactitude de cette traduction inadmissible : 
« il me laissa pour heritier. » De deux choses Tune, ou bien elle impliquerait 
a contrario que. Periphanes aurait pu no pas laisser pour heritier son fils, done 
aurait pu le desheritcr, et cela implique non seulement le testament, mais 
l'exheredation; ou bien cela ne veut rien dire du tout, c'est un verbiage 
inutile, car comment le p&re s'y prendrait-il pour ne pas « laisser son fils pour 
heritier » en mourant, s'il ne pouvait pas le desheriter ? 

(2) Aulul., Prol., v. 11-14. Costa, p. 230 : 

Inopemque optavit potius eum relinquere 
Qaam eum thensaurum commostraret Alio. 
Agri reliquit ei non magnum modum 
Quo cum labore magno et misere riveret. 

Merc, I, 1, y. 73-75 : 

Postquam recenet vita patrio corpore 
Agrum se vendidlsse atque ea pecunia 
Navem, metretas quae trecentas tolleret, 
Parasse. 

Mostell., I, 3, v. 76-77 : 

Utinam mens nuno mortuus pater ad me nuntietur 

Ut ego exhaeredem meis bonis me faciam atque haec sit haeres. 

Dans tous ces cas, il est question d'un fils qui herite de son pere, mais rien 
n'indique si c'est par testament ou ab intestat ; il sera suus heres dans tous 
les cas. N'oublions pas que les Romains tenaient essentiellement a mourir 
testate , et que jusqu'a ce qu'on nous montre comment et a quelle epoque se 

10 
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la premiere moitie* du second Steele avant notre ere (4), mais elle de- 
ment express6ment cet anachronisme. Notamment, on peut meltre 
quioonque au ddfi de citer un mot de cette OBuvre qui ne cadrerait 
pas avec l'existence du testament tel que nous le oonnaissons. 

28. — Ces considerations nous ont persuade* que la these 6tudi6e 
aboutit k un anachronisme. S'il en est ainsi, il importe de rechercher 
pourquoi, malgre' beaucoup de science et un rare talent, on voit ar- 
river k une conclusion aussi fausse un esprit juste et profond, sans 
aucune tendance au paradoxe et qu'une originality puissante, jointe 
k une independence Iouable, poussent k proclamer ce qu'il croit la 
v6rit£, au risque de heurter les opinions revues. 

La responsabilite' du r6sultat incombe k la meHhode suivie. Nous 
en avons signal^ les dangers au d6but de cette etude , et si Ton jette 
un coup d'oeil en arriere on apercoit ceux de ces 6oueils qui n'ont 
pas 6t6 6vit&. 

II y en avait d'in£vitables. 

Vouloir d£gager les lois de Involution du testament en s'adressant 
k des races extrAmement varices , ayant ve*cu sous des climats tres 
divers, imbues de croyances fort diffe>entes, e'est cr£er un type d'acte 
k cause de mort, commeon fait en ethnologic la photographic composite 
d'une race. Les traits sp6ciaux k chaque individu se neutralisent et 
s'61iminent, ceux communs k tous demeurent seuls. Dans Facte k 
cause de mort, chez tous les peuples , ce qu'il y a de commun, e'est 
1'attribution des biens. Au contraire, la particularity du testament 
chez quelques peuples, les Grecs, lesRomains, e'est Tint6r A t d'outre- 
tombe, [[& au oulte des morts, qui se pr£sente chez eux avec une in- 
tensity toute sp£ciale. Pour assurer son repos dans le monde des m&- 
nes, il faut laisser un he>itier. Telle est la base essentielle de 
l'acte (2), la racine oix il puise sa seve, d'oil il tire ses regies fonda- 
tnentales, qui survivent longtemps k leur cause. Comme ce caractere 
religieux de l'acte k cause de mort ne se rencontre pas chez tous les 
peuples, notamment chez les Germains, il s'est trouve* ^limine* par 
l'effet de la mlthode employee. 

De mime pour une institution bien sp^ciale au peuple romain, ce 

serait introduite cette repugnance extreme pour la mort inteslat, nous sommos 
autorises a penser qu'elle remonte haut. Par consequent, les passages ci-dossus 
ne visent pas necessairement la succession ao intestat. 

(1) Autrement dit de la fin du sixieme siocle de Rome. Voyez Lambert, 
p. 102 et 108. 

(2) « Testamenta vim ex institutione heredis accipiunt, et ob id velut caput 
et fundamentum intelligitur totius testamenti heredis institutio » (Gaius, II, 
229). « Vis et polestas testamonti ab heredis institutione incipit » (Ulp., 24, 
115). 
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testament inprocinctu, fait au moment de livrer bataille, ou de moo- 
ter h l'assaut, comme h Gontrebie. Gette forme sp£ciale ne se rencontre 
pasailleurs; cela explique que la meHhode comparative i*ait Iaiss6e 
dans l'ombre; pourtant c'est peut-6trela clef de l'autonomie conquise 
h Rome de bonne heure par le testament comitiol. Ge qui futd'abord 
le privilege des militaires devint bientiH le droit de tons. L'his- 
toire se rdpete. C'est ainsi qu'avant de s'aflfranchir pour to us, — 
grAce a la clause codicillaire et a l'assimilation des fid&commis aux 
legs, — de la n6cessit£ d'une institution d'hlritier, le testament n'en 
avait-il pas 6t6 dispense pour les militaires? 

Comme le testament in procinctu , la puissance paternelle revAt a 
Rome un caractere militaire; c'est une discipline de fer, uncomman- 
dement absolu et sans appel. Gette vigueur exceptionnelle n'a pu 
rester sans influence sur la liberty des dispositions testamentaires ; 
mais comme ce pouvoir ne se retrouve pas avec la m£me 6nergie 
dans d'autres milieux juridiques , ce caractere lui aussi a 6t6 laiss6 
dans l'ombre. 

A force de demander aux coutumes les plus diverses l'histoire du 
testament romain , on en est arrive* a ne pas la demander assez au 
droit romain Iui-m6me. Pour se faire une ide'e juste des phases int- 
tiales et obscures qu'a parcourues un organisme, il faut avant tout 
demander le secret de son passe' a cet organisme lui-m6me, quand on 
a la bonne fortune de le connaltre arrive^ a son complet dlveloppe- 
ment ; l'6tude de l'homme fait nous r£v£lera ce que fut l'enfant. 

Sans doute l'6tude des organismes voisins que Ton connalt dans 
leurs phases primitives, peut fournir des renseignements pr£oieux. 
Rile est utile a deux titres : elle suggere, elle contr61e. 

Elle peut d'abord nous suggeVer l'id^e que l'organisme en question 
a passe* par les mfimes phases que d'autres tres voisins , et dont les 
debuts nous sont accessibles ; mais ce n'est pas la une conclusion qui 
s'impose n^cessairement ; il faut la verifier, voir si cette phase hypo- 
theHique primitive peut s'intercaler sans discordance dans l'histoire 
de l'institution 6tudi6e, et surtout si elle n'a pas laiss£, comme traoe 
de son existence onterieure, certains organes, actuellement atrophias. 
Dans le cours de cette eHude , nous avons plus d'une fois eprouve* 
cette vertu suggestive de la m6thode, et plusieurs des observations 
pr6c£dentes nous ont 6t6 visibleroent inspires par les savantes re- 
cherche* de notre collegue. 

La m&hode sert encore comme contrAle. Mais n'exag^rons rien. 
Quand nous rencontrons dans les t£moignages traditionnels sur l'in- 
stitution 6tudi£e quelque 6l6ment anormal, il faut non pas le rejeter 
a priori comme monstrueux, done apocryphe, mais examiner soigneu- 
sement si des causes sp£ciales n'expliquent pas cette anomalie. On 
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n'est autoris6 & suspecter le t£moignage d'une tradition precise que 
si ie phduom&ne rest© inexplicable. 

Voili les services que peut rendre la ra6thode du droit oomparl. 
M£mer6duits & cette juste mesure, ils sont appr&siables. Mais vouloir 
lui demander da vantage, ce serait fausser I'outil et s'exposer k de 
graves erreurs. Appliqu6e sans mesure, la m£thode perdrait tout 
caract&re scientifique, elleaboutirait & l'adaptation forcdede I'histoire 
d'une institution i un type pr6con$u ; ce serait la m&hode de Procuste. 



ERRATUM (I) 



Page 8, note 1 , au lieu de : inacheve, lisez : inackevie. 

— 42, note 5, ail lieu de : valu, lisez : value. 

— 49, ligne 25 au lieu de : conlinuait, lisez : continudt . 

— 24, ligne 5, au lieu de : ; lisez : ,. 

— 23, note 2, ligne 9, au lieu de : les, lisez : le. 

— 59, note, derniere ligne, au lieu de : ceux, lisez : celui. 

— 82, note, ligne 3, au lieu de : auspiciebatur, lisez : auspica- 

batur. 

— 82, note, ligne 4. au lieu de eductu, lisez : edueto. 

— 96, note, ligne 5, au lieu de : 525, lisez : 59. 

— 123, note 2, au lieu de : familiam pecuniamque tuam, lisez : 

familia pecuniaque tua. 

— 437, ligne 20, au lieu de : fuit, lisez : facit. 

— 137, note 3 au lieu de : 20, lisez : 2. 

— 443, ligne 24, au lieu de : V, 6, 2, lisez : vers 62. 

— 44i, ligne 28, an lieu de : facit, lisez fecit. 

N.N. — Les textes de Plaute ont et6 pris dans Costa, // diritto privato 
romano nelle comcdie di Plauto, 1890, qui avait suivi enprincipe l'edition de 
Kitschl, LoBwe, Goetz et Schcel, Leipzig 1871-89 : pourle Miles gloriosus celle 
de Fleckeisen, Leipzig 1850-51 ; pour la Mostellaria et quelques autres que 
nous n'avons pas eu a citer, l'gdition de Gronovius, Glasgua; 1763. La 
nouvelle Edition de Goetz et Schoell, Leipzig 1898, prgsente quelques variaotes 
sans int£ret au point de vue du sens. Elle confirme d'ailleurs la leg on 
partiam de Miles gloriosus III, L, 27, (voy. p. 141). 

(1) Le testament romain, la methode du droit compare el l' authenticity des XU 
Tables, par Charles Appleton. 
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